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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las obligaciones solidarias

JUAN B. JORDANO BAREA

Catedrético emérito de Derecho civil
Universidad de Sevilla

SUMARIO: Introduccién.—1. Pluralidad de sujetos en la obligacién y sus
formas principales: obligaciones mancomunadas simples o parciarias y
obligaciones solidarias. Concepto de las obligaciones solidarias. Sus clases:
solidaridad activa, pasiva y mixta.—2. Estructura juridica de las obligacio-
nes solidarias: teorfa de la obligacién tnica y teoria de la pluralidad de obli-
gaciones. Las llamadas obligaciones correales: su inexistencia como cate-
goria'a se.—3. Naturaleza juridica de las obligaciones solidarias: a)
Doctrina de la representacién, derivada de un mandato t4cito reciproco o ex
lege; b) Doctrina de la mutua fideiusion o afianzamiento; ¢) Doctrina de la
alternatividad subjetiva; d) Doctrina de la unidad de «débito» con plurali-
dad de «responsabilidades»; e} Doctrina de la titularidad fiduciaria; f)
Doctrina de la unidad o identidad de la prestacién.—4. Construccién adop-
tada: las relaciones externa e interna a la luz de la legitimacién y de la doc-
trina del injustificado enriquecimiento.—5. ;Es esencial a la solidaridad el
derecho de regreso?.—6. La pretendida categorfa auténoma de la obliga-
cibn in solidum.—7. Sucinta idea del régimen de las obligaciones solida-
rias: clasificacién de las excepciones oponibles por el deudor en la solidari-
dad pasiva y enumeracién de las causas de extincién de las obligaciones
solidarias.—8. La no presuncién de solidaridad, sus excepciones y revisién
moderna del principio en la doctrina y en la jurisprudencia: hacia un nuevo
principio de presuncién de la solidaridad en el Derecho de hoy.

INTRODUCCION

Las obligaciones solidarias son aquellas obligaciones pluripersona-
les en las que cada acreedor o cada deudor puede y debe, respectiva-
mente, exigir o cumplir la totalidad de la prestacion, sin perjuicio de un
posible ajuste de cuentas ulterior entre los acreedores o deudores me-
diante el ejercicio de la llamada accién de regreso.
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Este tipo de obligaciones, propio de los més antiguos ordenamien-
tos juridicos, vuelve en el Derecho de este tiempo a tener actualidad y
vigencia cada vez més extendida en las leyes especiales de nuestro pais,
hasta el punto de hablarse de la crisis, o al menos de la limitacién, del
principio de no presuncién de solidaridad y caminarse hacia un nuevo
principio opuesto de presuncién de la misma, consagrado ya en algunos
Cédigos extranjeros. De ahf 1a conveniencia de dedicar nuestra atencién
a este tema del Derecho vivo.

Desde hace muchos afios (1953), en mis lecciones de citedra, me
viene preocupando el problema de la construccién juridica de las obli-
gaciones solidarias. A lo largo de estas notas tendremos ocasién de pa-
sar revista a las principales doctrinas propugnadas al respecto.

Partiendo, estructuralmente, de la teorfa de la pluralidad de obliga-
ciones con unidad de prestacion, ya que la teorfa de la obligacién tinica
es trasunto de un viejo residuo histdrico (la pretendida «obligacién co-
rreal» responde efectivamente al régimen clésico de la solidaridad en el
Derecho romano), desecharemos —entre otras— la doctrina de la mu-
tua representacién derivada de un mandato ticito reciproco o ex lege y
la doctrina de la mutua fideiusion o afianzamiento, para intentar un nue-
vo ensayo de construccién, distinguiendo las relaciones externa e inter-
na entre los acreedores o deudores a la luz del concepto de legitimacién
y de la doctrina del injustificado enriquecimiento, a partir de la teoria de
la unidad o identidad de la prestacién.

Trataremos de responder a la pregunta de si es esencial a la solidari-
dad el derecho de regreso, cuestién que, una vez resuelta negativamen-
te, despejard el camino para rechazar la pretendida categoria de la obli-
gacion in solidum, que carece de propia autonomia.

Seguird una sucinta exposicién del régimen juridico de las obliga-
ciones solidarias, cefiido a la clasificacién de las excepciones oponibles
por el deudor en la solidaridad pasiva y a la enumeracién de las causas
de extincién de las obligaciones solidarias.

Por ultimo, estudiaremos el significado y alcance del principio de
no presuncion de solidaridad recogido en los articulos 1.137 y 1.138 del
Cadigo civil, sus cada vez méds numerosas excepciones —sobre todo en
materia de solidaridad pasiva por su reconocida funcién de garantia—
que, lejos de confirmar la regla de la mancomunidad, la van minando
hasta ponerla en serio trance de revision tanto por la moderna doctrina
como por la més progresista jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Esperamos que al final de nuestro recorrido podamos contemplar el
mecanismo de las obligaciones solidarias con mds claridad y menos
complejidades que con las que habitualmente suele verse por las doctri-
nas tradicionales de la representacién o del afianzamiento, sin caer en
construcciones todavia més alambicadas, como las de alternatividad
subjetiva, unidad de débito con pluralidad de responsabilidades o titu-
laridad fiduciaria, que no explican bien ni totalmente el fenémeno.
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1. CONCEPTO Y CLASES DE LAS OBLIGACIONES
SOLIDARIAS -

La pluralidad de sujetos en la obligacién tiene dos formas principa-
les: obligaciones mancomunadas simples o parciarias y obligaciones
mancomiunadas solidarias, prescindiendo de las llamadas obligaciones
conjuntas o «en mano comin» (zur gesammten Hand), que nuestro De-
recho desconoce, pues si bien el art. 1.139 C.c. prevé la hip6tesis de que
varios deudores mancomunados tengan que ser demandados colectiva-
mente, ello es consecuencia de la indivisibilidad de la prestacién y no
de la naturaleza del vinculo, como lo prueba el art. 1.150 C.c., segiin el
cual cuando la prestacién inicial es incumplida, se transforma («se re-
suelve», dice nuestro Cédigo civil) en el deber de indemnizar dineraria-
mente daifios y perjuicios, que ya es divisible pro partes y resulta por
tanto prorrateable entre cada unos de los deudores.

En las obligaciones mancomunadas simples o parciarias la plurali-
dad subjetiva conduce a la fragmentacién (concursu partes fiunt). Tanto
el crédito como la deuda se descomponen o dividen en créditos o deu-
das totalmente independientes que recaen sobre una parte de la presta-
cién (siempre —claro es— que ésta sea divisible por su naturaleza) o,
como dice nuestro Cédigo civil en el art. 1.138, «el crédito o 1a deuda se
presumirdn divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudo-
res haya, reputdndose créditos o deudas distintos unos de otros». Real-
mente, existen entonces varios objetos correspondientes a los varios su-
jetos y varios vinculos obligatorios.

En las obligaciones solidarias, en cambio, la concurrencia de dos o
mds acreedores o de dos o mds deudores implica que cada uno de aqué-
llos tiene derecho a pedir o que cada uno de éstos debe prestar integra-
mente lo que es objeto de la obligacién (art. 1.137 a sensu contrario).

Nuestro andlisis se va a concretar en las obligaciones solidarias, for-
ma la mds sugestiva de concurrencia de una pluralidad de sujetos, cuya
caracterizacién general, como titularidad solidaria, es que un derecho
subjetivo de crédito, o el deber de prestacién correspondiente al mismo,
pertenece por entero a cada unos de los sujetos activos o pasivos, sin
que su contenido se multiplique o acumule, ya que tan sélo puede ser
realizado una vez (Herndndez-Gil senior).

Segtin el autor que acabo de citar, a la vista de los arts. 1.137 a con-
trario, 1.141, 1,142, 1.144 y 1.145 C.c., la esencia de la obligaciones
solidarias estriba en que, partiendo del supuesto de la concurrencia de
una pluralidad de sujetos, cada uno de los varios acreedores puede exi-
gir del deudor comiin o de cada uno de los varios deudores la totalidad
de la prestacion; y, a su vez, cada uno de los diversos deudores estan
obligados a la totalidad de la prestacién con respecto al acreedor comiin
o a cada uno de los varios acreedores; pero de suerte que la prestacion
tnicamente tiene que realizarse una vez. En la relacién externa, que es
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la que media entre los acreedores o deudores solidarios y el deudor o
acreedor comiin, en principio, es como si no hubiera divisién de crédi-
tos o deudas, porque se debe el todo o se es acreedor del todo. Mas en la
relacién interna, que es la que une a los distintos acreedores o deudores
entre si, cada uno —salvo pacto contrario (vid. infra, 5)— figura sélo
como acreedor o deudor de una parte, segin se deduce de los arts.
1.143, parrafo 2°, y 1.145, parrafo 2°, C.c.

Tres clases de solidaridad en las obligaciones son posibles: 1.
cuando la pluralidad se da del lado de los acreedores, tenemos la soli-
daridad activa o los créditos solidarios; 2. cuando la solidaridad se
manifiesta del lado de los deudores, tenemos la solidaridad pasiva o
deudas solidarias; y 3. puede que concurran ambas pluralidades, ha-
bldndose entonces de solidaridad mixta, que es una combinacién de las
dos primeras.

2. ESTRUCTURA DE LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS

En punto a la estructura de la obligacién solidaria, la teoria llamada
de una unidad de obligacién sostiene que aquélla es #nica. Segin esta
doctrina (defendida, entre otros, por Zacharie, Crome, Ascoli y Gangi)
la pluralidad de sujetos no implica necesariamente pluralidad de obliga-
ciones, sino, a lo sumo, pluralidad de relaciones subjetivas dentro de la
unidad, pues nada se opone a que un sélo vinculo ligue entre si a varias
personas. La unidad del objeto (prestaci6n) determinaria la unidad de
obligaci6n.

Estas razones técnicas explicarfan la propagacién de los efectos al
grupo en la solidaridad (cfr. arts. 1.141, parrafo 2°, 1.252, parrafo 3°, y
1.974 C.c.): el pago hecho por un deudor, ad exemplum, extiende sus
efectos a los demds deudores solidarios, es decir, los libera al extinguir-
se la deuda. El pago hecho a un acreedor propaga igualmente sus efec-
tos al grupo de los acreedores solidarios, extinguiendo el crédito. Lo
mismo cabe decir con respecto a los restantes hechos distintos del pago,
a los que la ley reconoce virtualidad extintiva (cfr. arts. 1.156, 1.143,
pérrafo 1°y 1.145, parrafo 1°, C.c.). La interrupcidn de la prescripcién
de acciones aprovecha y perjudica por igual a todos los acreedores y
deudores solidarios.

En apoyo de esta tesis se invocan los textos de las fuentes romanas
donde se habla de una obligatio, eadem obligatio o expresiones simila-
res (Inst., 3,17; D. 45,2, 6, 3;D. 45,2, 13;D. 45,2, 19; D. 46, 4, 16).

De cara a nuestro Derecho se podria aducir el art. 1.137 C.c. que
igualmente habla de «una séla obligacién» y de obligacién solidaria en
singular. Expresiones parecidas, «la deuda» o «la obligacién», se en-
cuentran en los arts. 1.142 a 1.148 C.c. Por el contrario, el art. 1.138,
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con referencia a las obligaciones mancomunadas simples, habla de
«obligaciones», «créditos» y «deudas», en plural.

Claro es que estos argumentos de texto o literales no prueban
gran cosa, dada la conocida falta de rigor técnico de nuestro Cédigo
civil.

Desde el punto de vista histérico, la teoria de la unidad de la obliga-
cién estd ligada a la existencia de la pretendida categoria de las llama-
das «obligaciones correales», que vendrian a ser una subespecie o subti-
po de las obligaciones solidarias, caracterizadas por la unidad del
vinculo obligatorio, no obstante la concurrencia de varios sujetos.

El origen y los fundamentos de la pretendida categoria son que en
el Digesto aparecen dos series de textos entre si contradictorios: en D.
11,1,8;D.11,1,20; D. 14,1, 1, 24; D. 21, 2,51,4; D. 44, 2, 21, 4; D.
45,1,116;D. 45,2,2;D. 45,2, 16: D. 46, 2, 31, 1, se regulan supues-
tos de relaciones obligatorias solidarias, atribuyéndose a la litis con-
testatio efectos extintivos objetivos, con eficacia por tanto respecto de
todos los acreedores o deudores, de manera que ésta tendria eficacia
consuntiva también con relacion a los que no fueron parte en el pleito.
Por el contrario,en D. 9, 3,4; D. 13,6, 5, 15; D. 16, 3, 1, 43; D. 26. 7.
18, 1; D. 26, 7, 18, 42; D. 27, 3, 15, etc., donde asimismo se regulan
supuestos de relaciones obligatorias solidarias, se advierte que s6lo el
pago efectivo produce efectos extintivos objetivos y no la litis contes-
tatio.

Si un mismo acto (la litis contestatio) produce diversos efectos con
respecto a relaciones juridicas parecidas, es que hay algo desigual en el
seno de las mismas. Y en busca de tal desigualdad o diferencia se llega
a la conclusién de que las obligaciones solidarias admiten dos configu-
raciones o subtipos: 1. La obligacién puede concebirse como una y
tinica: la unidad sustancial no se rompe por la concurrencia de varios
acreedores o deudores; uno es el vinculo que liga a todos, una y la mis-
ma prestacién debida, el objeto. Y si es una la obligacién, de ahi, por
consiguiente, la eficacia extintiva reconocida a litis contestatio, ya que
siendo la obligacién tnica, no podria deducirse en juicio sin consumirla
también para los demas. Tales serfan las «obligaciones correales», con-
templadas en el primer grupo de textos antes citados. 2. Pero cabe asi-
mismo concebir que la pluralidad de sujetos no se integre dentro de la
unidad sustancial de la obligacién, sino que haya una pluralidad de obli-
gaciones; tantos créditos y débitos distintos cuantos sean los acreedores
o los deudores, si bien enlazados o conexionados entre si. Tal sucede
cuando falta la unidad y la identidad del objeto o prestacién. Pues bien:
de ahi —de esa pluralidad de obligaciones— que, en general, carezcan
de eficacia objetiva los actos que se verifiquen en la persona de un
acreedor o de un deudor, y que sélo la tenga el cumplimiento o pago y
los actos equiparados al mismo por su efecto extintivo; y de ahi, en con-
creto, que la deduccion en juicio de la obligacién de uno de los sujetos
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no consuma las obligaciones de los demds, segin resulta de la segunda
serie de textos.

Tal es, a grandes rasgos —insuperablemente resumidos por Hernén-
dez Gil senior, a quien hemos seguido muy de cerca— la teoria de la
distincién entre correalidad y simple solidaridad (formulada por Keller,
Ribbentrop, Savigny y Winscheid, entre otros).

Pero ;debe aceptarse hoy esa distincién? Desde el punto de vista del
Derecho positivo espaiiol, no: baste invocar el segundo pérrafo del art.
1.144 C.c., a cuyo tenor las reclamaciones entabladas contra uno de los
deudores solidarios no serdn obsticulo para las que posteriormente se
dirijan contra los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por com-
pleto. No hay, por tanto, el efecto consuntivo denotador de la unidad del
vinculo obligacional, ya se sitie dicho efecto en la contestacién a la de-
manda (litis contestatio) o ya en la demanda y emplazamiento para con-
testarla (momento de la constitucién de la relacién juridica procesal, se-
gln la doctrina hoy cominmente seguida).

En el plano histérico tampoco parece aceptable la distincién entre
obligaciones correales y simplemente solidarias tras las investigaciones
de Ascoli y Eisele, a las que —entre otros— se adhiere Binder, demos-
trativas de que lo que hay es una contraposicién entre el régimen de De-
recho clésico y el del Derecho justineaneo. En el Derecho romano cl4si-
co, la litis contestatio producia siempre efectos extintivos plenos en las
relaciones solidarias. Justiniano (en C. 8, 40, 28) hacer abolir los efec-
tos extintivos de la litis contestatio. Por consiguiente, los textos en que
se exige el pago o equivalente del mismo para que se den los efectos ex-
tintivos estdn interpolados, como expresivos de la concepcion jutinia-
nea. El que no todos los textos aparezcan interpolados probablemente
obedece a omisiones de los compiladores. Mas lo verdaderamente im-
portante es que correalidad y simple solidaridad no son categorias dis-
tintas, sino el régimen clasico y el justinianeo de una sola institucién: la
solidaridad.

Aparte de su quiebra en el orden histérico (las interpolaciones des-
cubiertas por Eisele y Ascoli echaron por tierra la artificiosa tesis que
distingue obligaciones correales y obligaciones meramente solidarias),
tampoco en el orden dogmitico o técnico-constructivo es aceptable di-
cha doctrina. Como agudamente observa Herndndez-Gil senior, «por
mucho que se fuerce la dialéctica es imposible hacer perceptible la dife-
rencia que puede haber entre unidad o identidad del objeto e igualdad,
para derivar, respectivamente, de tales conceptos la correalidad y la
simple solidaridad. Resulta absolutamente insuperable concebir un quid
medium entre unidad y multiplicidad. Lo que no es singular, uno, es
plural, vario, miltiple. El Derecho tiene que ceiiirse aqui a estos axio-
mas gramaticales y matematicos». Y una consideracién finalista y préc-
tica —contintia argumentando el mismo autor— también nos aparta de
la pretendida distincién, puesto que en este caso nada se opone a que la
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igualdad econémica de las dos supuestas figuras (correalidad y simple
solidaridad) sea subrayada por una igualdad en cuanto a la estructura
juridica. ‘

Desechada la teorfa de la unidad de obligacién, hemos pues de
acoger la teoria de la pluralidad de obligaciones, defendida, entre no-
sotros por Hernandez-Gil senior. Es hoy ésta la communis opinio doc-
torum.

En apoyo de la misma se pueden aducir los textos de las fuentes ro-
manas en que se habla de plures obligationes, utraque obligatio, etc.
(Inst. 3,17,1;D. 45,2,3; D. 45,2,7,D.45,2,9,2; D. 45, 2, 13; D. 46,
1,5;D.46,2,3,1,D. 46, 3, 93).

Sus argumentos basicos son estos: la concurrencia de varios acree-
dores o deudores provoca la existencia de otras tantas obligaciones, si
bien conexionadas por la unidad o comunidad de fin o interés econémi-
co, por la unidad del objeto (prestacion) y de la causa, en el sentido téc-
nico-juridico propio de causa de la obligacién.

En efecto, hay en las obligaciones solidarias un fin comiin que ad-
quiere su expresion juridica en la identidad de la causa obligatoria.
Cuando falta esta unidad de fin, expresada por una misma causa, habra
otra clase de obligaciones, distinta de las obligaciones solidarias (las
llamadas «obligaciones cumulativas»).

En cuanto al objeto (prestacion), es desde luego tinico. Si todos de-
ben o pueden pretender el todo —cualidad esencial a la solidaridad—
todos deben o pretenden lo mismo. El art. 1.137 C.c., entendido a sensu
contrario, cual si fuera el cliché en negativo de la obligacién solidaria,
configura a ésta como el derecho a exigir o el deber de prestar «integra-
mente las cosas objeto de la misma». La prestacién es s6lo una, aunque
venga atribuida a varios sujetos. Realizada la prestacion, la relacién
obligatoria solidaria, en su aspecto externo, se extingue (art. 1.145
C.c.). No hay, por tanto, mera unidad o comunidad de fin o intereses,
aunque también exista. Hay, ademads, una unidad del objeto o presta-
cién, concebida como conducta debida, que se dirige a dar, hacer o no
hacer algo (cfr. art. 1.088 C.c.).

Contra la unidad del objeto no atenta el que en las relaciones inter-
nas los acreedores o deudores 1o sean de cuotas determinadas y, en la
duda, de cuotas en principio iguales (arg. ex art. 1.138 C.c.).

No es rigurosamente preciso que la relacién obligatoria solidaria
tenga la misma causa de nacimiento o reconozca como fuente el mismo
acto (contrato o acto juridico en sentido estricto), con tal que los diver-
sos actos tengan la misma naturaleza o, al menos, sean compatibles en-
tre si.

En la relacién obligatoria de cardcter solidario existe una plurali-
dad de vinculos que integran varias obligaciones, tantas cuantos sean
los sujetos que en concepto de acreedores o deudores solidarios figu-
ren obligados. Esa pluralidad de vinculos obligacionales tiene por
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base la divisién interna de la deuda o el crédito en deudas o créditos
parciales, divisién que si por lo general se mantiene en el seno de la
relacién interna, a veces aflora a la superficie y se muestra en la rela-
cién externa, como ocurre en el supuesto contemplado por el segun-
do pérrafo del art. 1.148: de las excepciones que personalmente co-
rrespondan a los demas deudores s6lo podra servirse el deudor
solidario en la parte de la deuda de que aquéllos fueren responsables.
De este precepto resulta que la division interna de la deuda, normal-
mente mantenida siempre dentro de ese plano, es proyectada hacia el
exterior, con la inevitable consecuencia de tener que considerar las
obligaciones de cada uno de los deudores solidarios como distintas
unas de otras.

Dentro de este orden de ideas, también ha de considerarse la posibi-
lidad de que, en virtud de una remisién parcial, un deudor se libere de
su parte en tanto los dem4s permanezcan obligados. A tenor del art.
1.146, «la quita o remisién hecha por el acreedor de la parte que afecte
a uno de los deudores solidarios, no libera a éste de su responsabilidad
para con los codeudores en el caso de que la deuda haya sido totalmente
pagada por cualquiera de ellos», de manera que cuando en el momento
de ser hecha la remisién parcial la deuda no haya sido satisfecha por
otro, aquella tiene en parte efectos liberatorios para uno de los obliga-
dos. Nueva confirmacién de que en la solidaridad existe una pluralidad
de obligaciones.

Por iltimo, hay otra razén determinante de la necesidad de concebir
como diferenciadas las obligaciones de los diversos sujetos obligados
solidariamente: el art. 1.140, segiin el cual «la solidaridad podrd existir
aunque los acreedores y deudores no estén ligados del propio modo y
por unos mismos plazos y condiciones». Luego cada obligacién podra
tener sus propias determinaciones accidentales (condiciones, plazos,
modos, distintos lugares de prestacién, etc.) o limites (cfr. art. 1.084,
parrafo 1°).

En consecuencia, con Hernandez-Gil senior, nos inclinamos resuel-
tamente por la teorfa de la pluralidad de obligaciones. El baluarte hist6-
rico més firme que sirvié de sustento a la teoria unitaria o de la unidad
de obligacién, especialmente vinculada a la pretendida categoria roma-
na de la correalidad, consistente en los efectos consuntivos de la litis
contestatio, quiebra en el Cddigo civil, desde el momento que el acree-
dor puede dirigirse, indistintamente, contra cualquiera de los deudores
solidarios o contra todos ellos simultdneamente, conforme a lo estable-
cido en el art. 1.144; pero, a tenor del propio precepto, «las reclamacio-
nes entabladas contra uno no seran obstaculo para las que posterior-
mente se dirijan contra los demds, mientras no resulte cobrada la deuda
por completo».
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3. NATURALEZA JURIDICA DE LAS OBLIGACIONES
SOLIDARIAS

Como pretendidas explicaciones de la naturaleza juridica de las
obligaciones solidarias se han formulado muy diversas doctrinas: la que
aplica a la solidaridad el concepto de representacion derivada de un
mandato técito reciproco o ex lege, la de la mutua fideiusion o afianza-
miento, la de la alternatividad subjetiva, la de 1a unidad de «débito» con
pluralidad de «responsabilidades», la de la titularidad fiduciaria y la de
la unidad o identidad de la prestacién, principalmente.

a) Doctrina de la representacién, derivada de un mandato tacito
reciproco o ex lege

Segiin esta teoria (formulada primero por Renusson y desarrollada
después por Toullier, Duranton, Aubry y Rau, Lomonaco, Piola, Venzi,
Sédnchez Romdn, Valverde, De Diego, etc.), s6lo se consigue explicar
bien el conjunto de los efectos de la solidaridad admitiendo la existen-
cia de un mandato técito reciproco entre acreedores o deudores solida-
rios, gracias al cual se representarian los unos a los otros entre si.

En nuestra jurisprudencia hay claros ecos de esta doctrina. Asi, se-
gln la sentencia de 2 de octubre 1907, «dadas las consecuencias legales
que produce toda solidaridad, es manifiesto que el apelante (que era el
deudor) pudo asumir la representacién de los demés coherederos sin ne-
cesidad de poder (expreso) de los mismos». Y todavia, con mayor am-
plitud, la sentencia de 13 marzo 1943 declara que «constituye principio
generalmente admitido en la doctrina cientifica el que, por virtud de la
existencia de la solidaridad activa, se produce un mandato reciproco de
exaccién del crédito integro entre los acreedores, y, de andloga manera,
en la solidaridad pasiva se da, también con cardcter reciproco, un man-
dato de pago de la totalidad de la deuda entre los deudores; doctrina la
indicada que refleja nuestro Cédigo civil, el cual —aparte las normas
relativas a la solidaridad activa, no atinentes al caso del presente liti-
gio— ordena, en su art. 1.137, que cada deudor solidario viene obligado
a cumplir integramente la prestacién; establece en el articulo 1.141, pa-
rrafo 2°, que la accién ejercida contra uno de los deudores solidarios
perjudica a los demds, y consigna en el 1.148 que, frente a las pretensio-
nes del acreedor, puede el deudor solidario utilizar todas las excepcio-
nes que se deriven de la naturaleza de la obligacién y las que le sean
personales; de las que personalmente correspondan a los demds sélo
podri servirse en la parte de deuda de que éstos fueren responsables».
En igual sentido se pronunci6 la resolucion de la Direccién General de
Registros de 18 enero 1945.
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La doctrina de la representacién derivada de un mandato tdcito re-
ciproco sélo explicaria la solidaridad voluntaria pero no la legal (cfr.
arts. 145, parrafo 2°, 229, 237, parrafo 1°, 1.084, 1.731, 1.748 y 1.890
C.c., art. 135, parrafo 3°, del Reglamento de expropiacion forzosa, arts
126, parrafo 3°, 127, 148, parrafo 1° y 151 reformado C. de com., arts.
15, 18, 30-32, 46, 74-3°, 133-2° 211, 232, 259 y 262-5° del texto re-
fundido de la ley de sociedades anénimas y art. 11 de la ley de socieda-
des de responsabilidad limitada, art. 107 C. penal, art. 65, parrafo 2°,
de la Ley de Prensa e imprenta, art. 49, parrafo 2°, de la Ley de propie-
dad intelectual, art. 48, parrafo 3° de la ley de hipoteca mobiliaria, art.
20 del D. L. de 22 de noviembre 1917, arts. 42-44 del Estatuto de los
trabajadores, art. 97 de la Ley general de la seguridad social, art. 27,
péarrafo 2°, de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios, etc.), donde no tiene sentido hablar de un mandato basado en
la voluntad técita o per facta concludentia. Pero es que, ademds, cons-
tituye un recurso poco recomendable el intentar explicar una institu-
cién juridica (obligacién solidaria) por via de remisién a otra (mandato
representativo) o por el mecanismo de una ficcién (representacién le-
gal), si se pretende salvar asi el escollo de la solidaridad ex lege. El
mandato representativo o el apoderamiento legal resultan aqui figuras
extrafias que cuadran poco con el régimen de la solidaridad, pese a que
todo sucede como si en verdad existiese tal representacién, voluntaria
0 legal. Obsérvese que en nuestro Derecho el deudor solidario puede
servirse de las excepciones que personalmente correspondan a los de-
ma4s deudores en la parte de deuda que éstos fueren responsables (art.
1.148, in fine), cual si ostentara la representacién personal de los mis-
mos.

Nos parece, sin embargo, que existe un argumento decisivo para re-
chazar la doctrina de la representacion: el hecho de que en la solidari-
dad falte en absoluto la actuacién nomine alieno (contemplatio domini)
por parte del acreedor que cobra o del deudor que paga el totum objeto
de la obligacién. Su actuacién es siempre nomine proprio, ejercitando
una facultad o posibilidad que les corresponde legalmente (arts. 1.141,
1.142 y 1.143, parrafo 2°, C.c.).

Creemos que la propagacién o extensién de los efectos de la solida-
ridad se puede explicar por otros derroteros menos artificiosos que los
propuestos por la doctrina en examen.

b) Doctrina de la mutua fideiusion o afianzamiento

Pablo de Castro avanzé ya la idea de que la esencia de la solidari-
dad se cifra en la existencia de una mutua fideiusién. En nuestro
tiempo, Sraffa y Bonfante llegaron a idéntica conclusién, afirmando
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que en las obligaciones solidarias todo sujeto es deudor directo de la
propia parte y fiador de la parte de los demds: el todo lo debe cada
uno en dos conceptos distintos, como debitor y como fideiussor. En-
tre nosotros, Puig Ferriol trata de identificar la solidaridad pasiva con
la fianza.

Sin desconocer la funcién de garantfa que desempefian tanto la soli-
daridad pasiva como la fianza (por todos, vid. Caffarena), entre una y
otra existen, no obstante, importantes diferencias: 1. la fianza tiene un
carécter accesorio, ya que la obligacién del fiador se subordina, en
cuanto a sus origenes y existencia, a la deuda principal, segin resulta
del art. 1.824 C.c., mientras que en la solidaridad la nota de la acceso-
riedad no se da; 2. la fianza tiene, ademds, caricter en principio subsi-
diario (arts. 1.822, parrafo 2°, y 1.830) y la solidaridad no, y si bien ca-
be una fianza solidaria, en la que el beneficio de excusién no tiene lugar
(arts. 1822, parrafo 2°, y 1.831, n° 2), aun entonces no existe una equi-
paracién absoluta entre deudor solidario y fiador que se obliga solida-
riamente con el deudor, porque: a’. entre uno y otro siempre habré la
diferencia de que, al paso que el primero sélo podrd exigir de sus co-
deudores la parte de la deuda que corresponda a cada uno de ellos (art.
1.145, parrafo 2°), el fiador solidario o el avalista cambiario que hayan
pagado podran reclamar la cantidad total de la deuda (arts. 1.838, n.° 1
C.c. y 37, parrafo 2°, y 133, parrafo 2° de la Ley cambiaria y del che-
que); b’. ademds, «los fiadores, aunque sean solidarios, quedan libres
de su obligacién siempre que por algin hecho del acreedor no puedan
quedar subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo»
(art. 1.852 C.c.); ¢’. por dltimo, mientras que el fiador solidario o el
avalista cambiario no pueden oponer al acreedor las excepciones que
sean puramente personales del deudor (arts. 1.853, in fine, C.c. y 37, pa-
rrafo 1°, y 133, parrafo 1°, de la Ley cambiaria y del cheque), el deudor
solidario si puede servirse de las que personalmente correspondan a los
demds deudores en la parte de deuda de que éstos fueren responsables
(art. 1.148, in fine, C.c.).

A la vista de todo lo anterior, hay que concluir, con Hernidndez-Gil
senior, que subsisten importantes diferencias entre la solidaridad y la
fianza, incluso cuando se trata de fianza solidaria, por lo que no es da-
ble explicar la una en funcién de la otra. La remisién que el parrafo se-
gundo del art. 1.822 hace a los arts. 1.137 a 1.148, cuya observancia in-
voca si el fiador se obligase solidariamente con el deudor principal, no
debe entenderse en el sentido de que dejen entonces de tener aplicacion
las reglas relativas a la fianza contenidas en los arts. 1.838, 1.852 y
1.853 (cfr. sentencia del T.S. de 21 abril 1931).

Finalmente, 1a doctrina en examen intenta explicar la naturaleza ju-
ridica de la solidaridad pasiva recurriendo a otra figura muy distinta (la
cofianza), lo cual es ya harto criticable; mas en modo alguno da expli-
cacién de la solidaridad activa, ciertamente menos importante pero ad-
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mitida y regulada en el Cédigo civil. ;Acaso se pretender4 decir que ca-
da acreedor sea con respecto a los demds acreedores un simple adiectus
solutionis causa? Evidentemente que no: el régimen legal rotundamen-
te lo desmiente.

¢) Doctrina de la alternatividad subjetiva

Esta teoria trata de equiparar las obligaciones solidarias a las al-
ternativas. Fitting, Arnds, Serafini, Demolombe, etc. parten de la
existencia de un derecho de eleccién subjetivo en las obligaciones
solidarias, que permite efectuar el pago a cualquiera de los acreedo-
res, o bien permite al acreedor reclamarlo de cualquiera de los deu-
dores, en una situacién paralela sustancialmente idéntica a la que se
produce en las obligaciones alternativas: asi también en las obliga-
ciones solidarias una prestacién es debida al uno o al otro de los
acreedores, o bien por el uno o por el otro de los deudores. La rela-
cién obligatoria solidaria se caracteriza por presentar una primera fa-
se en que los sujetos activos o pasivos estdn prima facie indetermina-
dos; s6lo por la eleccidn cesaria ese estado de relativa indeterminacion
y se determinaria concretamente la persona del acreedor o del deu-
dor, la cual devendria el tnico sujeto de la relacién obligacional soli-
daria, activa o pasiva. De ahi el concepto y la denominacién de «obli-
gaciones subjetivamete alternativas» que por esta doctrina se da a las
obligaciones solidarias.

Esa simetria o paralelismo entre la hipétesis de pluralidad de obje-
tos y de sujetos carece de consistencia, porque en las obligaciones soli-
darias no sélo es deudor aquel contra el cual se dirige el acreedor, ni
acreedor aquél al que, de entre varios, el deudor satisface la deuda;
con el gjercicio de la accién o con el pago no se determina quién debe
o quién tiene el derecho de exigir, sino simplemente quién paga o
quién cobra. Diversamente a lo que ocurre en las obligaciones alterna-
tivas, en las obligaciones solidarias 1o inico decisivo no es la facultad
de elegir (expresamente o por el acto concluyente del pago), sino la
efectiva realizacién de la prestacién debida, como lo prueba que el
acreedor puede dirigirse contra todos los deudores solidarios simultd-
neamente (art. 1.144), cosa que se contradice también con la necesidad
inherente a las obligaciones alternativas de que la eleccién (y, en su ca-
s0, la ejecucién) verse por entero sobre una de las prestaciones debidas
(indivisibilidad del derecho de elecci6n ex art. 1.131) (Herndndez-Gil
senior).

‘Asi, pues, se debe negar que las obligaciones solidarias sean, en si
mismas, obligaciones subjetivamente alternativas.



Las obligaciones solidarias 859

d) Doctrina de la unidad de «débito» con pluralidad de
«responsabilidades»

Se trata de una aplicacién més de las que se han tratado de dar a la
conocida teoria de la distincién entre «débito» (debitum, Schuld) y
«responsabilidad» (obligatio, Haftung).

Kulenbech afirma que en las obligaciones solidarias hay unidad de
débito y pluralidad de responsabilidades. Y Pacchioni utiliza aquella te-
oria cuando dice que constituye el fundamento y el fin de la solidaridad
pasiva asegurar la responsabilidad de una determinada deuda poniendo
a disposicién del acreedor todos los bienes de varias personas, indepen-
dientemente de ser o no deudores. A su juicio, la solidaridad pasiva se
resuelve en un reforzamiento de la responsabilidad por una deuda deter-
minada. Los llamados deudores solidarios pueden ser también no deu-
dores, pero son siempre responsables de una deuda de otro; mas atin en
tal caso, si bien no son deudores, figuran ante el acreedor comin como
si lo fueran, en el sentido de que los acreedores pueden considerarlos
como tales, exigiendo de ellos la totalidad de la prestacién debida.

En contra de esta doctrina (asumida en su esquema operativo funda-
mental por Lacruz) cabe decir, en primer lugar, que su punto de partida
es inaceptable: débito y responsabilidad no son hoy dos elementos dis-
tintos y auténomos que puedan jugar por separado uno de otro, sino dos
momentos diferentes (deber de prestacion, art. 1.088; realizacion del
mismo, art. 1.911) de un dnico concepto: el de la obligacién, que tiene
naturaleza unitaria y no dual o compleja.

En segundo lugar, la doctrina de Pacchioni en concreto, referida
fundamentalmente a la solidaridad pasiva, es inadmisible: como obser-
va Hern4ndez-Gil senior, la distincién entre no ser deudor, pero venir
considerado como tal, es una sutileza poco firme, pues cada uno de los
obligados solidariamente no sélo responde, sino que también debe.

¢) Doctrina de la titularidad fiduciaria

Es una de las doctrinas més sofisticadas que ultimamente se han ex-
puesto acerca de la naturaleza juridica de las obligaciones solidarias.

Segiin Ballarin, la titularidad solidaria seria de naturaleza fiducia-
ria: cada acreedor (o deudor) puede comportarse como si fuera tinico,
lo que no tiene nada que ver con la representacion. «La solidaridad
activa —escribe Ballarin— no es negocio idéntico al mandato, ni a la
sociedad, por mds que esté relacionado con ellos, en cuanto la con-
fianza comiin es el denominador del que deriva, en todas la hipétesis,
la posibilidad de que un sujeto gestione el interés ajeno». La confian-
za —continda afirmando— juega un papel muy distinto tratindose de
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la solidaridad activa: actia del mismo modo que la doctrina ha sefiala-
do como el caracteristico del negocio fiduciario, o sea provocando un
desplazamiento patrimonial, perfecto frente a terceros, limitado inter
partes.

Para Ballarin la solidaridad, tal como la regula el Cddigo civil espa-
fiol, es un caso de negocio fiduciario, el tGnico legalmente sancionado.
A su juicio, todos los requisitos que se vienen exigiendo al llamado ne-
gocio juridico fiduciario los encontrarfamos en la solidaridad activa.
Habria, en efecto, una doble consideracion en ésta: la de los terceros,
frente a los cuales se crea una legitimacién plena (cada acreedor puede
actuar como si fuera acreedor Unico); y la inter partes, donde el acree-
dor actuante debe rendir cuentas (art. 1.143, parrafo 2°) y responderd in-
ter creditores por su dolo o culpa (arg. ex arts. 1.141, parrafo 1°y
1.143).

Es posible que la confianza quiebre y cualquiera de los acreedores
realice actos perjudiciales con abuso de confianza. De ahi el riesgo y la
peligrosidad que la solidaridad activa lleva consigo, como ocurre en el
negocio fiduciario, dada la desproporcion entre el medio empleado y el
fin perseguido con el mismo.

En suma, segin Ballarin, en la solidaridad el fin comtn perseguido
(cobrar el crédito con mas facilidad o satisfacer la deuda con mais co-
modidad) determina una posibilidad de actuacién fiduciaria frente a ter-
ceros, una legitimacién para obrar en nombre propio, pero en interés de
todos los acreedores o de todos los deudores; esto en la relacién exter-
na, mientras que en la interna se debe responder frente a los demds coti-
tulares (activos o pasivos) de la relacién juridica obligacional.

La doctrina ahora en andlisis, aunque es ciertamente brillante, no re-
siste la mds leve critica.

Si se siguiera la «doctrina del doble efecto» para el negocio fidu-
ciario —integrado por un negocio real positivo de transmisién de un
derecho o cosa y por otro negocio obligatorio negativo de comportar-
se con arreglo al fin limitado de gestién o garantfa propuesto (pactum
fiduciae); o por un solo negocio informado por la causa fiduciae (ati-
pica), determinante tanto de los efectos reales o transmisivos, como
de los meramente obligacionales— resulta que en la relacién juridica
solidaria faltaria e/ desplazamiento patrimonial tipico de la fiducia: ni
los acreedores solidarios se transfieren entre si los créditos ni los deu-
dores solidarios las deudas; cada uno de ellos estd simplemente legiti-
mado ad extra para actuar nomine proprio y en interés ajeno, pero sin
previa transferencia de la titularidad plural (activa o pasiva) de la
obligacion.

Si se siguiera la doctrina, hoy prevalente desde la critica del Prof.
Castro, de que la titularidad fiduciaria es en definitiva una especie de ti-
tularidad aparente, puramente externa y formal, que envuelve un man-
dato o una garantfa real, llegariamos a la conclusién de que la relacién
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juridica solidaria nada tiene que ver ni con la fiducia cum amico con-
tracta (mandato encubierto) ni con la fiducia cum credito contracta
(una especie de prenda o hipoteca oculta, a la romana), aunque la soli-
daridad pasiva desempeiie una cierta funcién de garantia y la solidari-
dad activa suponga una peculiar forma de gestion de intereses ajenos en
nombre propio, pero sin constituir en el primer caso una de las formas
de garantia real ni el segundo un mandato.

Decir, en fin, que la solidaridad es el tinico ejemplo de negocio fidu-
ciario legalmente sancionado en el Derecho espafiol nos parece suma-
mente atrevido, habiendo como hay claros casos de fiducia legal (p. ¢j.,
arts. 2-3°y 45 L.H. y 172, parrafo 1°, y 353-2 R.H.); mas no precisa-
mente éste.

f) Doctrina de la unidad o identidad de la prestacion

Un importante grupo de autores (por todos, Hernandez-Gil senior,
Goémes da Silva, Soto Nieto) entienden que no es preciso definir un
concepto por otro para explicar la naturaleza juridica de las obligacio-
nes solidarias.

A juicio de Herndndez-Gil senior, antes de acudir a otra institucién
juridica para aclarar la ratio iuris de la solidaridad, es necesario hacerlo
a base de elementos que entran en juego en ésta. Si caracterfstica tipica
de la solidaridad es que cada uno de los obligados venga considerando
como obligado al todo, para justificar esto no hay necesidad de pensar
en nada més. Esa obligacién respecto del todo, cifrada en la unidad de
prestacion, tiene por si suficiente virtualidad juridica y fuerza cohesiva
para explicar los efectos de la solidaridad.

Segiin Gémes da Silva, la unidad de la prestacién tiene dos aspec-
tos: objetivamente, en las obligaciones solidarias hay una sola presta-
cién que es objeto de los créditos y de las deudas solidarias; subjetiva-
mente, cada acreedor tiene derecho personal a toda aquella prestacion, y
cada deudor la debe por entero.

En sintesis, derechos de crédito y deudas solidarias son los que tie-
nen el mismo objeto, una sola prestacion.

Por eso —a juicio de Gomes da Silva— es preferible adoptar la ex-
presion identidad de la prestacion. Las obligaciones solidarias serian
las obligaciones que, aunque distintas, tienen el mismo objeto, de donde
resulta que se tornan interdependientes, manteniéndose sus sujetos en
idénticas posiciones juridicas, salvo posibles excepciones (cfr. art.
1.140 C.c. espaiiol).

Concluye Gémes da Silva afirmando que la solidaridad no es un
vinculo juridico al que le falte autonomia, un vinculo juridico que se re-
duzca a otra institucién, como la representacion, fianza, etc. Por el con-
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trario, la solidaridad difiere esencialmente de cualquier otra figura,
siendo por consiguiente una institucién conceptualmente auténoma.

También para Soto Nieto la unidad o identidad de prestaci6n tiene
suficiente fuerza aglutinante y explicativa de la situacién personal de
los obligados solidariamente.

Nos parece, en principio, aceptable esta doctrina. Pero cabe hacer
una serie de puntualizaciones 0 matizaciones a la misma, que nos ayu-
dardn a comprender mejor y mas cabalmente la figura juridica en cues-
tién.

4. CONSTRUCCION ADOPTADA

En las obligaciones solidarias hay que distinguir las relaciones ex-
terna e interna.

En la primera (relacién externa) el mecanismo de la solidaridad se
puede explicar perfectamente a la luz de la legitimacion.

Como es sabido, la legitimacion consiste en la posicién del sujeto
respecto al objeto, que se requiere para practicar con perfeccién o plena
eficacia determinado acto a éste atinente. Segin Ladaria, consiste en el
reconocimiento hecho por la norma de la posibilidad concreta de reali-
zar con eficacia un acto determinado, bien sea en la esfera juridica pro-
pia (legitimacién directa) o bien en la esfera juridica ajena (legitima-
cion indirecta y legitimacién excepcional o extraordinaria).

Pues bien, en la solidaridad activa, cada acreedor estd excepcional-
mente legitimado o facultado para cobrar en su propio nombre la deuda
por entero y para realizar los demds actos al pago equiparados por lo
que mira a su efecto extintivo (arts. 1.141 y 1.143, parrafo 1°), en aras
de la mayor facilidad y agilidad del derecho de crédito, simplificacién
que redunda en beneficio de la seguridad, una de las exigencias funda-
mentales del Derecho, junto a la justicia; por su parte, en la solidaridad
pasiva, cada deudor, ademds de obligado, estd excepcionalmente legiti-
mado o facultado para pagar en su propio nombre la deuda por entero
(art. 1.145, parrafo 1°), también en aras de la sencillez y comodidad de
las relaciones inter-subjetivas y en beneficio de la securitas, pese a que
créditos y deudas, respectivamente, estdn en principio internamente di-
vididos.

En la relacién interna comoquiera que de ordinario hay en realidad
una pluralidad de obligaciones, se torna necesario un ajuste de cuentas:
el acreedor que cobre totalmente o ejecute cualquiera de los actos equi-
parados al cobro del crédito por su efecto extintivo (novacién propia,
compensacioén, confusién o remisién) responderd a los demds acreedo-
res solidarios de la parte que realmente les corresponde en la obligacién
(art. 1.143, parrafo 2°); el deudor que pague la deuda por completo pue-
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de reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con
los intereses del anticipo (art. 1.145, pérrafo 2°), sin perjuicio de una
posible subrogacion parcial al amparo del art. 1.210-3°, por algunos au-
tores discutida (como es el caso de Herndndez-Gil senior), pero admiti-
da expresamente por el B.G.B. (paragrafo 426-2°) y por el C.c. peruano
de 1984 (art. 1.260-1°) entre otros cuerpos legales extranjeros.

El llamado derecho de regreso o «pretensién de nivelacién patrimo-
nial» entre acreedores o deudores se funda en el injustificado enriqueci-
miento que se podria producir de no realizarse el referido ajuste de
cuentas. Es un resultado que viene impuesto por la justicia conmutativa:
suum quique tribuere, hay que dar a cada uno lo suyo.

He aqui como seguridad y justicia, los dos polos fundamentales a
que el Derecho tiende, se combinan en la dindmica de las obligaciones
solidarias, superponiéndose como mecanismo de cobertura una legiti-
macién meramente externa sobre la pluralidad obligacional de ordina-
rio subyacente, y tratdndose de corregir después internamente los resul-
tados injustos a que ello en definitiva conduciria a través de una
pretensién de enriquecimiento injusto (accién o derecho de regreso en-
tre coacreedores o codeudores), mediante la cual el que pagé debe ser
reembolsado por los demds hasta donde alcance su parte, y aquel a
quien se hizo el pago debe reembolsar en la misma medida a los demaés
que concurran con € en la relacién obligacional solidaria.

Mas a veces la relacién interna sale a la superficie proyectdndose al
exterior, como ocurre cuando un deudor solidario hace uso de las ex-
cepciones personales de los demés codeudores en la parte de que €stos
fueren responsables (art. 1.148 in fine), y tal puede ser la quita o remi-
sién (parcial) hecha por el acreedor de la parte que afecte a uno de los
deudores solidarios, naturalmente antes de ser pagada in tofo la deuda
por cualquiera de ellos; después, no liberaria al deudor remitido de su
responsabilidad para con el codeudor o los codeudores que hubieren pa-
gado integramente la deuda (cfr. art. 1.146).

5. LA SOLIDARIDAD Y EL DERECHO DE REGRESO

Hemos de preguntarnos ahora si es esencial a la solidaridad el dere-
cho de regreso.

La doctrina corriente es que ese derecho es connatural a las obliga-
ciones solidarias, sobre todo partiendo de la teorfa —ya rechazada— de
la mutua representacién, derivada de un mandato ticito reciproco o ex
lege.

Sin embargo, el cardcter dispositivo o supletorio de la normativa del
Cédigo civil en este punto es sostenido por algunos autores, como G6-
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mes da Silva y Soto Nieto, partiendo de la teoria de la identidad o uni-
dad de la prestacién. ‘

Segun el primero, el derecho de regreso no es esencial a la solidari-
dad, sino que estd establecido supletoriamente, por ser mds equitativo
que, teniendo de ordinario todos igual derecho o debiendo todos igual-
mente, el beneficio o la carga se reparta entre todos también.

Para el segundo, se trata de una presuncion legal, y, frente a ella y
desplazandola, prevalecerd la razén juridica determinante del compro-
miso asumido por cada uno de los codeudores o, en su caso, coacreedo-
res. Habrd que atender, por tanto, a las plurales relaciones juridicas que
les vincularon en el seno del compromiso solidario. Puede asi, incluso,
eliminarse el derecho de nivelacién al haber efectuado el pago aquél
que, en definitiva, estaba llamado a atenderlo (por ejemplo, la entidad
aseguradora del responsable civil, quien asume el deber de prestacién
en su totalidad, segiin los arts. 73 y 76 de la Ley de Contrato de seguro).
Puede, por el contrario, ofrecerse una accién de regreso por la totalidad
del pago efectuado, sin minoracién alguna, cuando la deuda es atendida
por alguien que, a la postre, estaba absolutamente liberado de ello (por
ejemplo, el responsable civil oportunamente asegurado, como resulta
de los preceptos acabados de citar).

A nuestro juicio, el Cédigo civil parte del id quod plerunque
accidit: que existe un interés comin, y por tanto establece en principio
la division del beneficio o de la carga de la obligaci6n entre los diversos
acreedores o deudores solidarios (arts. 1.143, parrafo 2°, y 1.145, pdrra-
fo 2°). Pero esta regla general no tiene un valor absoluto e inderogable,
sino que es subsidiaria y supletoria de lo que se hubiere dispuesto en el
titulo de la obligacidn, el cual puede excluir, en todo o en parte, el prin-
cipio de la divisién, debiendo incluso entenderse que ésta no tiene lugar
desde que se pruebe que la obligacién fue contraida sélo en el interés de
uno o de algunos de los codeudores o, en su caso, coacreedores (cfr. art.
1.203 C.c. peruano de 1984).

En todo caso, el derecho de regreso o nivelacién seria vdlidamente
renunciable, siempre que la renuncia no contrarie el interés o el orden
publico ni perjudique a terceros (art. 6-2°, C.c.). Pero, yendo mds lejos,
nosotros entendemos que aqui, en esta materia, cabe la «exclusién vo-
luntaria de la ley aplicable» (art. citado), por tratarse de normas de De-
recho dispositivo o supletorio, siempre —claro esti— que se prevea
una normativa de sustitucién o de supresién pura y simple del derecho
de regreso. Por cierto que, segin los paragrafos 426 y 430 del B.G.B,,
la pretensién de nivelacién no siempre juega necesariamente en la soli-
daridad de las obligaciones.
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6. LA LLAMADA OBLIGACION «IN SOLIDUM»

Excluido que el derecho de regreso sea consustancial a la solidari-
dad, queda despejado el camino para rechazar la pretendida categoria
auténoma de la obligacién in solidum, si se la configura como una obli-
gacién pluripersonal sin divisién interna, muy similar a la solidaria.

Entre nosotros, Alfonso de Cossio y José R. Leén Alonso han inten-
tado forjar esta categoria, como distinta de las obligaciones solidarias.

Segtin el primero, la obligacién in solidum aparece como una forma
de corresponsabilidad, que a priori no supone vinculo personal entre las
distintas personas que concurren en una obligacién por titulos diferen-
tes.

A juicio del segundo, «cada vez que varias personas vengan obliga-
das, todas, a varias prestaciones idénticas, sin que, por tal razén, la deu-
da pueda ser considerada unitaria o dnica, nos hallamos ante una obli-
gaci6n de las llamadas in solidum, que proporcionara al perjudicado
accidn suficiente para obtener la satisfaccién de forma total de su inte-
rés lesionado, si bien debe permanecer absolutamente inalterable 1a nor-
ma de que dicho interés s6lo serd una vez exigible».

En la praxis de la obligacién in solidum cabrian —segin Le6n
Alonso— dos soluciones: 1) una solucién estricta, sin ninguna posibili-
dad de repeticién o divisién interna, por impedirlo —a juicio de algu-
nos— el principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans (cfr.
arts. 1-305 y 1.306 C.c.), al tenerse que invocar como fundamento de la
repeticién un acto ilicito (civil o penal), siendo asi que en realidad se
parte de algo perfectamente licito: el pago total efectuado; y 2) una
«solucién aconsejable», en la que se vializa la posterior distribucién de
lo integramente resarcido, muy préxima a la mecénica de la solidaridad.

Ledn Alonso se inclina hacia la segunda postura; y también Cossio
y Corral cuando afirma que «si entre varios corresponsables, uno s6lo
indemniza, es evidente que ello produce un beneficio en el patrimonio
de los demds corresponsables, lo que les obligard, para que no se pro-
duzca un enriquecimiento torticero, a participar, mediante una accion
de in rem verso, en esa indemnizacién».

De seguirse la primera postura de las dos anteriormente indicadas,
la obligacién in solidum seria simplemente una obligaci6n solidaria sin
derecho de regreso, cosa que —como hemos visto (supra, n°. 5)— es
perfectamente admisible en nuestro Derecho.

De seguirse la segunda postura, se estaria reconociendo implicita-
mente que entre la obligacién in solidum y las obligaciones solidarias
no hay en realidad ninguna diferencia especifica, ni por su estructura, ni
por su mecdnica; sélo existe un mero cambio de nomen, acaso para es-
capar habilidosamente a la limitacién que supone la vigencia del princi-
pio de no presuncién de la solidaridad. Pero si la jurisprudencia espafio-
la, complementando nuestro ordenamiento juridico (cfr. art. 1-6°, C.c.),
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ha admitido ya abiertamente la solidaridad de los obligados a responder
por acto ilicito comiin (sentencias del T.S. de 23 diciembre 1903, 2 mar-
zo 1915, 25 marzo 1957, 20 marzo 1959, 14 febrero 1964, 8 mayo
1965, 8 febrero 1967, 20 mayo 1968, 14 octubre 1969, 20 febrero y 16
noviembre 1970, 4 y 14 mayo 1973, 20 marzo 1975, 10 noviembre
1981, 14 noviembre 1984, etc.), parece que huelga inventarse una nue-
va categoria obligacional para huir de la regla de la mancomunidad
(arts. 1.137 y 1.138 C.c.), como se hiciera en Francia para eludir asi el
art. 1.202 del Code Napoléon, segin el que «la solidaridad no se presu-
me; es necesario que sea expresamente estipulada».

7. REGIMEN DE LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS

Por lo que se refiere al régimen juridico de las obligaciones solida-
rias, ya nos hemos ocupado del derecho de regreso entre coacreedores 0
codeudores (arts. 1.143, parrafo 2°, y 1.145, parrafo 2°), que no es més
que una pretensién de injustificado enriquecimiento, concretamente una
actio de in rem verso, porque aqui el enriquecimiento se produce indi-
rectamente, a través de un patrimonio intermedio: el del acreedor que
cobra el todo o el del deudor que paga integramente, habiéndose de rea-
lizar después la oportuna nivelacién patrimonial. *

Ahora s6lo aludiremos brevemente a la clasificacién de las excep-
ciones oponibles por el deudor en la solidaridad pasiva y a la enumera-
cién de las causas de extincién de las obligaciones solidarias, tema éste
investigado en profundidad por Caffarena y a cuyo excelente libro nos
remitimos para mayor desenvolvimiento.

A juicio de este autor, junto a los dos tipos de excepciones que con-
empla expresamente el art. 1.148: excepciones derivadas de la natura-
leza de la obligacién (por ejemplo, nulidad del contrato-fuente de la
obligacion solidaria) y excepciones personales (por ejemplo, vicios del
consentimiento de uno de los deudores solidarios en la constitucién de
la relacion obligatoria), hay que tener en cuenta un tercer tipo: las ex-
cepciones personalisimas (por ejemplo, minoria de edad o incapacita-
cién por enfermedades o deficiencias persistentes de carécter fisico o
psiquico, de uno de los deudores solidarios). Cada uno de estos tipos
tiene un régimen juridico diverso. Las primeras (excepciones derivadas
de la naturaleza de la obligacién) son oponibles por todos los deudores
solidarios en igual medida; las excepciones personales son oponibles
por aquel deudor en cuya cabeza se dan sin limite alguno, y por sus co-
deudores en la parte de deuda de que aquel fuera responsable; las perso-
nalisimas unicamente son oponibles por el deudor en cuya persona se
dan, sin que los demas puedan servirse de ellas en ninguna medida.
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La remision parcial de 1a deuda que se hace s6lo en favor de un deu-
dor solidario, produce la total liberacién del deudor beneficiado y da lu-
gar a una excepcién personal, de la que podrén servirse los demds deu-
dores en la parte de deuda de que aquél fuera internamente responsable.
En el art. 1.146 para nada se contemplan las relaciones externas de la
obligacién solidaria, que deben seguir en este punto las reglas genera-
les. El precepto s6lo se refiere a las relaciones internas en un supuesto
especifico, y no es posible extraer de él consecuencias para alterar el ré-
gimen de las relaciones externas entre acreedor y los deudores solida-
rios, contenido en el art. 1.148. Asi es —segiin Diez-Picazo— como se
conexionan y compatibilizan ambos articuios, el 1.146 y el 1.148 C.c.

En cuanto a los modos de extincién de las obligaciones solidarias
Unicamente hemos de apuntar aqui que funcionan como tales, ademés
del pago, la novaci6n extintiva o propia, la compensacién, la confusién,
la remisioén total, la imposibilidad sobrevenida o la dificultad extraordi-
naria de la prestacién en la solidaridad pasiva y la prescripci6n extintiva
cuando coincida el momento inicial del plazo prescriptivo para todos
los deudores solidarios, amen de otras causas generales de extincién de
las obligaciones, como el término final o el cumplimiento de una condi-
ci6n resolutoria.

8. DE LA PRESUNCION DE MANCOMUNIDAD A LA
PRESUNCION DE SOLIDARIDAD

Nuestro Cédigo civil recoge en términos demasiado absolutos el
principio de no presuncién de solidaridad en sus arts. 1.137 y 1.138, pe-
se a no gozar de muy s6lido apoyo ni en el plano histérico, ni en el eco-
némico ni en el del Derecho comparado, sin que, por lo demds, se trate
de una exigencia que imponga la natura rerum. Por ello, la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo ha introducido ya importantes atenuaciones y
la mejor doctrina (por todos, Herndndez-Gil senior) habla de una ten-
dencia hacia su crisis y su limitacién.

Asi, el requisito de que la solidaridad ha de determinarse «expresa-
mente» (art. 1.137), lo ha interpretado la jurisprudencia en el sentido de
que no es preciso que se utilice necesariamente el término «solidari-
dad» ni ninguno otro determinado. Lo decisivo no son las palabras utili-
zadas, pues «expresamente» no es igual a «literalmente», sino la idea
que estas palabras expresen y la voluntad que, en consecuencia, se in-
corpore a la misma y se exteriorice. Como la idea esencial a la solidari-
dad es la de realizar o exigir totalmente la prestacién por cualquiera de
los deudores o acreedores, si tal idea se pone de manifiesto a través de
ciertas expresiones o en el conjunto de las utilizadas, la relacién obliga-
toria ha de reputarse constituida con el cardcter de solidaria (siguen este
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criterio, entre otras, las sentencias de 1 diciembre 1891, 8 julio 1915, 11
febrero 1927 y 11 marzo 1931). Incluso nuestra jurisprudencia reconoce
eficacia constitutiva de la solidaridad a la declaracién de voluntad técita
o per facta concludentia, por via de interpretacién de la voluntad de las
partes (cfr. sentencias de 10 y 11 octubre 1927, 11 marzo 1931, 14 no-
viembre 1934 y, mas recientemente, 7 enero 1984 y 26 abril 1985), si
bien no faltan pronunciamientos a primera vista contrarios (por ejem-
plo, sentencias de 19 octubre 1929, 27 noviembre 1931, 26 abril 1940 y
20 marzo 1943, las dos tltimas comentadas criticamente por Hernédn-
dez-Gil senior).

Segitin este dltimo autor, con arreglo a la ]urlsprudenma apreciada
en su conjunto, para constituir la obligacién como solidaria no es pre-
ceptiva una declaracion de voluntad expresa, quedando la determina-
cién de la solidaridad sometida a las reglas de la interpretacién (arts.
675 y 1.281-1.289 C.c.). Habra de estarse, ante todo, a la fijacién de la
intencién de las partes, que puede resultar de la ponderacién de otros
datos (actos anteriores, coetdneos y posteriores —art. 1.282—, el con-
junto de cldusulas —art. 1.285—, etc.) y de la utilizacién de criterios de
interpretacién superiores al literal, como el 16gico, el sistemético o el
teleolégico, que a veces captan una intencién en claro desacuerdo con
el sentido literal de las palabras utilizadas.

Basta, por tanto, una manifestacién de voluntad t4cita, siempre que
se pruebe la existencia de la solidaridad y se compruebe su alcance a
través de la interpretacion, pues el que la alegue ha de destruir una pre-
suncién iuris tantum de mancomunidad (arts. 1.137 y 1.138) probando
directamente el hecho mismo de la solidaridad (arg. ex arts. 1.137 in fi-
ne y 1.214), aunque sélo sea mediante actos concluyentes; acaso no
bastaria para ello la simple prueba indiciaria o de presunciones homi-
num (arts 1.249 y 1.253).

Las més recientes decisiones jurisprudenciales, sin embargo, dan
un paso adelante manifestando que «el art. 1.137 ha merecido una in-
terpretacién semicorrectora... cuando hay interna conexién —o comu-
nidad juridica de objetivos— entre las prestaciones de los diversos
deudores» (sentencias del T. S. de 2 marzo 1981, 7 abril 1983 y 13 fe-
brero 1984).

Hoy, pues, puede hablarse de una verdadera crisis del principio de
la no presuncién de solidaridad. Existe un clima general cada vez mds
propenso a la solidaridad, con el declive del individualismo y el auge
del solidarismo econdmico, social y politico. Como con gran visién de
futuro escribia hace ya muchos afios Herndndez-Gil senior, «cuando
entre varias personas existe una interdependencia y comunidad de inte-
reses y en funcién de las mismas actdan en la vida del trafico, cabe afir-
mar que el Derecho debe dar entrada en sus férmulas normativas a esa
situacidn; y reforzarla, antes que desarticularla» (cfr., en el mismo sen-
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tido y casi con idénticas palabras, la sentencia del T.S. de 10 noviembre
1981).

Por eso, algunos ordenamientos juridicos més avanzados como el
aleman (pardgrafo 427) o el italiano (art. 1.294) han implantado el
principio de la presuncion de solidaridad en materia de deudas naci-
das de contrato o con caricter general (tanto para las obligaciones
contractuales como para las extracontractuales). Y se explica que en
nuestro Derecho la jurisprudencia limite cada vez més el dmbito de
vigencia del principio de la no presuncién de solidaridad, circunscri-
biéndolo —aunque no siempre— a las obligaciones contractuales y
evitando su extensidn a otra zonas en las que aquélla puede aparecer,
como cuando se trata de responsabilidades derivadas del cobro de lo
indebido o enriquecimiento injusto (sentencia de 8 abril 1976, que se
remite a las de 23 diciembre 1903 y 20 mayo 1959); de pluralidad de
autores en caso de culpa extracontractual (sentencias antes recordadas
a propésito de la pretendida categoria de la obligacién in solidum, su-
pra n°. 6); en la esfera del arrendamiento de obra para las obligaciones
de promotores, contratistas, subcontratistas y profesionales (arquitec-
tos, ingenieros y aparejadores o arquitectos técnicos) que intervienen
en la construccion cuando no puede precisarse la participacién de ca-
da uno de ellos en la ruina o defectos de la construccion (sentencias
de 5 mayo 1961, 17 mayo 1967, 1 febrero y 18 noviembre 1975, 14
noviembre 1978, 31 octubre 1979, 29 marzo 1980, 2 marzo, 12 febre-
ro, 21 abril, 9 octubre y 5 diciembre 1981, 15 marzo y 6 octubre 1982,
9 marzo 1983, 17 febrero, 5 marzo, 8, 13, 16 y 23 junio, 26 octubre,
26 noviembre y 1 diciembre 1984, 31 enero, 12 marzo, 17 junio y 30
diciembre 1985, 17 febrero, 10 octubre, 10 y 15 noviembre 1988, 28
octubre 1989, 21 diciembre 1990, 22 marzo y 28 mayo 1991, etc.); en
caso de contrato de seguro de responsabilidad civil, hipétesis en que
se declara la solidaridad entre asegurador y asegurado, de modo que
ambos son indistintamente responsables del dafio ante la victima (sen-
tencias de 18 febrero 1967, 14 octubre 1968, 26 marzo 1977, 28 mar-
zo 1983, etc.); en los supuestos de coactuacion dolosa aun en el 4mbi-
to contractual (sentencias de 25 marzo 1957 y 20 mayo 1959); en el
caso de compra de géneros para un establecimiento mercantil llevado
en copropiedad, cuyos integrantes quedan solidariamente obligados
frente al proveedor (sentencias de 30 marzo 1973 y 1 febrero 1975); o
cuando se contrata con quienes giran bajo un mismo nombre comer-
cial (sentencia 16 noviembre 1989); «solucién en pro de la solidari-
dad, que ha sigo propugnada asimismo para las situaciones en que, si
bien los sujetos aparecen ligados por contratos diferentes, todos ellos
responden a una misma causa y se ha producido, entre los varios inte-
resados, interdependencia y comunidad de intereses» (vid. sentencia
de 10 noviembre 1981, que resume muy bien las diversas excepciones
jurisprudenciales a la regla de la mancomunidad).
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Por su parte, la doctrina méds autorizada (Hern4dndez-Gil senior) —
aunque no falten prestigiosas voces discordantes (Lacruz, Albaladejo,
Sancho Rebullida)— ha propugnado hacer notables concesiones a 1a
solidaridad, bien sea prescindiendo de toda presunci6n en pro o en con-
tra de la misma y aplicando las reglas generales de la interpretacién y
de la prueba, bien respetando la presuncién vigente de mancomunidad,
pero dando més amplia acogida a los términos de la manifestacién de la
voluntad en contrario, incrementando los casos de solidaridad ex lege y
estableciendo una presuncion de solidaridad en las obligaciones mer-
cantiles.

Es bastante sintomdtico de toda una tendencia insoslayable que en
algunas leyes especiales, como la de navegaci6n aérea (art. 123), ener-
gia nuclear (arts. 52, parrafo 2.°, de la Ley y 20, parrafo 2.°, de su Re-
glamento), caza (art. 33, parrafo 5.°, de 1a Ley y 35, parrafo 1.°, a) y b),
pérrafo 6.° b), del Reglamento), residuos téxicos y peligrosos (art. 15,
pérrafo 1.° de la Ley), conservacién de espacios naturales protegidos
(art. 37, parrafo 3.°, de la Ley), etc., se haya establecido ya en ciertos
casos la solidaridad entre los obligados a responder de los dafios causa-
dos de una manera objetiva en el ejercicio de determinadas actividades
de riesgo.

Por eso no es de extrafiar la posicion progresista de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo que, muy atenta a la realidad social del tiem-
po en que han de ser aplicadas las normas (art. 3, parrafo 1.°, C. c.),
prescinde de los arts. 1.137 y 1.138 de nuestro Cédigo civil, cifiéndolos
a las obligaciones contractuales en principio, para asi dar entrada a una
responsabilidad solidaria en el supuesto de concurrencia de varios en la
comisién de un acto ilicito civil, legando incluso a presumir iuris ran-
tum la existencia de culpa extracontractual, en un régimen que se puede
calificar de responsabilidad «cuasi-objetiva».

No ha de transcurrir mucho tiempo sin que al final acabe imponién-
dose la solidaridad en todas las obligaciones mercantiles —y no sélo en
las derivadas de la letra de cambio (cfr. arts. 3 y 44, pérrafo 1.°, de la
Ley cambiaria y del cheque)— sobre la base de los usos de los negocios
(arts. 2 y 50 C. de com.), en funcién de integracién de los contratos (art.
1.258 C.c.) o de interpretacién integradora de los mismos (art. 1.287
C.c.) pues en la vida real del tréfico mercantil ya funciona la solidaridad
sin necesidad de pacto expreso, que de ordinario suele establecerse pero
que no pocas veces se sobreentiende. Unicamente resta el reconoci-
miento, primero jurisprudencial y después legislativo, del principio de
la solidaridad, como en tantas ocasiones ha venido ocurriendo al trans-
formarse el ius vivens en ius scriptum, pese a la inercia o resistencia del
ultimo para asimilar los cambios que imponen las nuevas circunstancias
sociales. :
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SUMARIOQ: I. Introduccién.—II. Recapitulacién de la teorfas acerca de la na-
turaleza de la sociedad de gananciales. A. La configuracién de la sociedad
de gananciales antes de la reforma de 1981. 1. La propiedad del marido. 2.
La tesis societaria. 3. La tesis de la comunidad germénica. 4. La idea del
patrimonio dindmico. B. La cuesti6n tras la reforma de 1981. 1. La postu-
ra del Tribunal Supremo tras la reforma de la sociedad de gananciales. 2.
Posturas doctrinales tras la reforma de 1981. a) La tesis de la comunidad
germdnica. b) La configuracién del patrimonio consorcial como comuni-
dad proindiviso. ¢) La idea de la comunidad diferida. d) La tesis societa-
ria. ) Otras modernas formulaciones acerca de la naturaleza de la sociedad
de gananciales.—III. Revisi6n critica del tema. A. Critica de la tesis ger-
manista. 1. Raices histéricas de la comunidad de tipo germénico: su adap-
taci6n a la vigente sociedad de gananciales. 2. El contraste evolutivo de la
copropiedad con la actual sociedad de gananciales. 3. Las concretas diver-
gencias entre la actual sociedad de gananciales y la comunidad de tipo ger-
mdnico. a) El relajamiento de la idea de permanencia en la sociedad de ga-
nanciales. b) La existencia de la idea de cuota en la sociedad de
gananciales. c) La desaparicién del principio jerdrquico en la gestién de la
comunidad conyugal. 4. Problemas précticos derivados de la configuracién
germanista de la sociedad de gananciales. B. Revisién critica de la idea so-
cietaria a la luz del nuevo modelo ganancial. C. Revisién de la tesis de la
comunidad diferida. D. La opci6n por la tesis de la comunidad proindivisa:
breve recapitulacién final.

1. INTRODUCCION

Desde hace aproximadamente quinientos afios los estudiosos hispa-
nos del derecho familiar, que ya entonces los habia, se han visto ator-
mentados por una insidiosa pregunta formulada cada vez que acometian
el andlisis de las reglas con las que articular la economia del matrimo-
nio: ;qué es la comunidad de gananciales?, ;en qué consiste esa socie-
dad conyugal?, ;cudl es la esencia del fenémeno? Noches y noches en
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vela de mentes licidas —mentes que llegaron a entender en qué consis-
tia la causa de los contratos e incluso el fenémeno posesorio— a pesar
de valerse de astrolabios, sextantes y otros dtiles de la época, no consi-
guieron plasmar un sedimento dogmadtico del que pudieran participar la
mayoria de los autores. Y asf ni Matienzo, ni Gregorio Ldpez, ni el ca-
tedritico salmantino Antonio Gémez o Diego de Covarrubias, ni Veldz-
quez de Avendafio, abogado en la corte vallisoletana, ni Acevedo o més
tarde, ya en los albores del siglo XIX, Sancho Llamas y Molina, Fran-
cisco Cdrdenas, Asso y de Manuel, Sala, Febrero, Benito Gutiérrez o el
propio Garcia Goyena, alcanzaron a proporcionar a Alonso Martinez
una descripcidn clara de esa errdtica figura que irradiaba su propio
enigma sobre cuestiones decisivas como lo era, por ejemplo, la manera
en que los cényuges detentaban los bienes matrimoniales (1).

Redactado el Cédigo, sus iniciales comentaristas, con muchos pro-
blemas a los que atender, y seguramente cansados de tanta afliccién in-
telectual, buscaron un consenso doctrinal que les llegd, tras aferrarse a
la literalidad del Cédigo, a través de la idea societaria. Sdnchez Romadn,
Falc6n, Manresa, Scaevola o Valverde entre otros, encontraron un re-
manso de paz acudiendo, con mds o menos variantes, a este tipo con-
tractual que, atin con escasos argumentos, parece que tranquilizé duran-
te algunos afios las conciencias de una doctrina que no osé desperezar
al leén dormido.

Sin embargo, alld por los afios veinte, empezaron a llegar vientos
germanistas a nuestros exégetas que solo valoraban positivamente todo
aquello que tuviera el perfume del Rhin. Y no solo conocimos a Wagner
o asumimos el panteismo de Krause sino que la Direccién General de
los Registros nos ensefid que para contar con una institucién econémi-
co-familiar de tronio nada mejor que acudir al modelo alemén o mejor
al suizo, de implantacién normativa reciente por aquel entonces. Ten-
dencia que, en este punto, se concretaba en reconducir la sociedad de

(1) Sin embargo, y atin siendo parco consuelo, los problemas no eran sélo nuestros.
En Alemania, por ejemplo, antes de la publicacién del B.G.B. nos encontramos con que
ya se manejaban las mismas teorfas a las que hoy seguimos dando vueltas. Asf lo refleja
LEHR, E. (Tratado de Derecho civil germdnico o alemdn, trad. esp. de Alcalde Prieto, Ma-
drid, Liberia de Leocadio Lépez, 1878, pp. 534 ss.) quien, al cuestionarse la naturaleza
juridica de la comunidad matrimonial, expone que «no se hallan de acuerdo los juriscon-
sultos alemanes». Y en su ulterior descripcién leemos lo que hoy estamos debatiendo:
«unos jurisconsultos califican a los cényuges de conduefios por partes ideales en los bie-
nes que forman la comunidad», es la idea de la comunidad romana. «A su vez DINCKER
dice que el marido es el duefio de los bienes comunes», postura que hoy es quizés la tinica
que podemos considerar superada. «Otros jurisconsultos como HASSE y DEITERS sostie-
nen que los bienes comunes en vez de pertenecer a los esposos pro indiviso forman el pa-
trimonio de la casa considerada como una persona juridica distinta», es la idea del ente
societario que por aquel entonces LEHR calificaba de peregrina. Por dltimo destaca como
mds apropiada la idea comunitaria.«con propiedad colectiva de los bienes por parte de los
€SpOS0s».



La naturaleza de la actual sociedad de gananciales 877

gananciales a la comunidad de tipo germanico o en mano comtin y que
fue inicialmente asumida por figura tan sefiera como lo era por aquel
entonces el profesor Castdn a propésito de su exquisita rifia con Luzén
acerca de la renuncia a los bienes gananciales. Con el respaldo de aquél
va a ser Roca Sastre quien —y todavia estamos en 1930— sentara con
gran precisién dogmdtica los perfiles germanistas de una institucién
con clara raigambre castellana.

Con tan seguros valedores el leén quedé de nuevo dormido, esta vez
profundamente. Y su suefio ha sido celosamente guardado por una im-
portante pléyade doctrinal que antes de 1981 (Pérez Gonzélez y Alguer,
De Castro, Hernandez Ros, Garcia Granero, Espin, etc.) se aboné a una
tesis oficial que asimismo hizo suya el Tribunal Supremo si bien con
una aportacién critica cada vez menor, considerando tal idea como algo
que fatalmente se imponia por la propia naturaleza de las cosas. No fal-
tando quienes tras la reforma (Garcia Cantero, O’Callaghan, Pefia Ber-
naldo de Quirds, etc.), si bien desde un punto de vista nuevamente criti-
co, han reafirmado la naturaleza germdénica de la comunidad conyugal.

Sin embargo frente al rodillo de la abrumadora opinién mayoritaria
se alzaron pronto las voces de aguerridos exégetas que pretendian sus-
citar una inquietud que parecia definitivamente apagada. Es Lacruz, e
inmediatamente antes Royo Martinez, quien alld por 1950 muestra su
disconformidad con la tesis oficial y reabre una discusién que, sin em-
bargo, a pesar de la ulterior aportacién de otros insignes tratadistas co-
mo Cossio, no logra remover los cimientos de una conceptuacion inte-
resadamente protegida.

Ahora bien, tras la reforma de 1981, una vez mads, el gran le6n se
despereza. La vieja dama recibe el toque de la rejuvenecedora piedra fi-
losofal y presenta una nueva apariencia que no encaja plenamente en su
arcaica configuracién. Son miltiples las voces que desde distintos sec-
tores claman por un nuevo debate. Y, entre ellos, componiendo un ho-
mogéneo grupo, aparecen los fedatarios piblicos que encabezados por
Yago Ortega, quien inicialmente arrostra el riesgo de la contestacién,
para verse pronto apoyado por otros compaiieros (Blanquer Uberos,
Garrido Cerda, Echevarria Echevarria, Castillo Tamarit, Martinez San-
chis, etc.), consideran muerta —mejor «non nata»— la comunidad de
gananciales: €sta, vigente el régimen, no es esa vieja dama sino, rejuve-
necida hasta limites insospechados por su contacto con la fuente de la
vida, un «nasciturus» con una gestacion mds o menos larga, cuyo parto
identifican con el momento de disolucién del propio régimen legal. Du-
rante la vigencia del régimen ni hay nada en comin ni hay comunidad
alguna que solo va a aflorar en el momento disolutorio.

Otras voces acucian el letargo del viejo problema y se presentan
particularmente criticas con la visién oficial. Entre ellas citemos, sin
dnimo exhaustivo, a Gimenez Duart y m4s recientemente Vallet de
Goytisolo. Frente a todo ello el Tribunal Supremo permanece anclado



878 Vicente Guilarte Gutiérrez

en los viejos esquemas, que acriticamente mantiene de forma interesada
para evitar el gran caudal litigioso que del art. 1373 comenz6 a derivar.

Pues bien, reabierto el debate, todos hemos vuelto a las noches en
blanco imagindndonos como serd ese arcano y hetéreo ente que segui-
mos llamando sociedad de gananciales de cuya condicién femenina na-
die duda pero que, con distintos perfiles que difuminan su esencia, pa-
sea imperturbable a lo largo del nuevo Cédigo.

Es momento de concluir esta introduccién trayendo a la memoria
la obra y la inquietud del citado profesor Lacruz. Fue bdsicamente é1
quien inicialmente, hace ya cuarenta afios, mostré su disconformidad
con una tesis que pecaba de excesiva complacencia germandéfila. A él
debemos —y es de agradecer— muchas ulteriores noches en blanco
donde contemplando de nuevo el curso de los astros hemos podido
apreciar que el derecho civil permanece vivo, como vivas estaban las
inquietudes de tan ejemplar jurista, y que el dormir de nuestras institu-
ciones es una quimera tinicamente propiciada por quienes creen haber
culminado sus saberes respecto de una ciencia permanentemente in-
conclusa.

II. RECAPITULACION DE LAS TEORIAS ACERCA DE LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES

No tiene excesivo sentido ofrecer en este trimite una minuciosa
exégesis de las muy diversas configuraciones con que se nos ha apare-
cido nuestra vieja sociedad de gananciales. Por ello me voy a limitar a
una explicacién descriptiva de aquellas orientaciones doctrinales que
han alcanzado un cierto eco y que sirven para aceptar o rechazar en la
actualidad la que estimo adecuada configuracién de la comunidad ga-
nancial. Para atender a tal finalidad creo oportuno deslindar este esbozo
en dos fases temporalmente diferenciadas pues el espejo en que la insti-
tucién debe reflejarse es evidentemente diferente antes y después de la
ley de 13 de mayo de 1981.

A. La configuracion de la sociedad de gananciales antes de la
reforma de 1981

1. La propiedad del marido

Arrancando esta exposicion con los autores de nuestro Siglo de oro
vemos que prepondera la idea de la propiedad inicial del marido, tinico
posible adquirente de bienes conyugales, que en virtud del régimen
consorcial y de la comunicacién dominical en que consiste su esencia,
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cede a la mujer una cuota —mitad— en cada objeto ganado para la so-
ciedad ganancial. Es la idea de la transmisi6n «in actu» del dominio a la
mujer, germen de la consideracién de la sociedad de gananciales como
comunidad de tipo romano, pues en definitiva se explica la detentacién
dominical de los bienes comunes a través de la idea comunitaria de tipo
romano (1).

Ahora bien, el hecho de que las titularidades asi adquiridas por la
mujer fueran esencialmente revocables, y ello mediante el ejercicio por
el marido de su poder de disposicidn sobre tales bienes comunes, deter-
mind una variante doctrinal —origen quizés de la actual idea notarial de
la comunidad diferida— en cuya virtud se negaba que vigente la socie-
dad de gananciales la mujer adquiriera el dominio de la mitad de los
bienes conyugales. De esta forma los bienes no se hacian inicialmente
comunes sino que, permaneciendo en manos del marido, surgia en el
momento disolutorio un derecho de crédito a favor de la mujer que al-
canzaba la mitad de los gananciales. Tal es, por otro lado, la idea segui-
da por los antiguos comentaristas del derecho consuetudinario francés
producto —en términos destacados por Planiol (2)— de la adaptacion
del sistemna dotal romano a las comunidades conyugales de origen ger-
mdnico (3).

2. La tesis societaria

Avanzando en la historia doctrinal de la instituci6n la siguiente ima-
gen que los autores ofrecen a nuestra consideracidn es la de la comuni-
dad de gananciales dotada de tintes societarios. Imagen un tanto difusa,
de nuevo con variados perfiles, pero que en definitiva predica la esqui-
zofrénica esencia de una institucién que desdobla su personalidad en la
del propio ente social, por un lado, y en la de los titulares del mismo,
por otro.

El origen de esta idea parece que se encuentra, y asi lo expone La-
cruz (4), en el hecho de que antes de la codificacion los autores usaban
el calificativo de sociedad para describir la comunidad ganancial y no
tanto como expediente técnico preciso sino por las connotaciones que la

(1) Sobre el tema, recogiendo exhaustivamente la mencién de los autores que con
més 0 menos variantes acogen esta idea (ANTONIO GOMEZ, MATIENZO, COVARRUBIAS,
GREGORIO LOPEZ, etc.) vid. LACRUZ BERDE!O, J.L. En torno a la naturaleza juridica de la co-
munidad de gananciales del Cédigo civil, publicada en RGLJ, enero 1950, y en Estudios de
Derecho civil, Bosch, Barcelona 1958, pp. 502 ss.

(2) PLANIOL Traité elementaire de droit civil, t. 11, p. 57.

(3) Los autores que se mostraban partidarios de esta variante pueden verse en V-
LLET DE GOYTISOLO, J. En torno a la naturaleza de la sociedad de gananciales, ADC 1990,
IV, pdginas 511 ss.

(4) LAcrRuz BERDEIO, J. L. En torno... cit. pp. 511 ss.
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figura guardaba con este tipo contractual. Preocupandose todos ellos de
advertir las diferencias entre la comunidad conyugal y el tipico régi-
men societario (5).

Sin embargo, con tal impulso seméntico previo, que més tarde con-
tindan Asso y de Manuel, Sala, Febrero, Garcia Goyena y Benito Gutié-
rez, los redactores del Cédigo civil asumen la terminologia empleada y
contindan esta via recogiendo ciertos datos normativos que apuntan ha-
cia la configuracion societaria de la comunidad conyugal. Y asi, atn sin
dotarla expresamente de personalidad civil, el art. 1395 remitia con ca-
racter supletorio al contrato de sociedad.

No les hizo falta mayor apoyo a los comentaristas ulteriores del C6-
digo para intentar encuadrar s6lidamente la sociedad de gananciales en
un molde cémodo —por estar positivamente regulado— como lo era el
societario, aunque para ello fuera necesario cubrir la laguna del propio
Cédigo y dotar a la sociedad de gananciales de una cierta personalidad
que el texto sustantivo no reconocia. A la par, para curarse en salud, se
acude frecuentemente a la mencién de estarse a presencia de una socie-
dad que se califica de excepcional y especialisima tanto en su origen
como en su objeto y régimen (6).

Tal idea es defendida por la prictica totalidad de los autores del mo-
mento (Manresa, Scaevola, De Diego, Valverde, Alas, De Buen) y reci-
be un refrendo doctrinal importante cuando es desarrollada con més
precisioén en el derecho francés, inicialmente por Bonecasse (7) y més
tarde, con gran eco ulterior, por Carbonnier (8) y Deschenaux (9). La
misma tarea realizada por los citados autores galos la asume en nuestro
pais Royo Martinez (10) quien, ain reconociendo la falta de personali-
dad juridica de la comunidad conyugal, considera y justifica el encaje
de la misma en el genérico concepto de sociedad del art. 1665 del Cédi-
go civil. Més tarde serd Cossio (11) el que, antes de la reforma de 1981,
establecerd de nuevo con claridad los postulados de esta tesis a la par
que destacard la absoluta inutilidad de asumir la idea de la sociedad de
gananciales como comunidad de tipo germdnico —implantada como

(5) Asi, por gjemplo, hablaba SANZ MORQUECHO en su Tractatus de bonorum divisio-
ne, XV 2, Madrid 1691, p. 143 de que «maxima differentia est inter societatem inter so-
cios conventionales contractam et inter societas coniugalem».

(6) Puede verse en tal sentido SANCHEZ ROMAN Estudios de Derecho civil, t. V,
p- 816.

(7) BONNECASSE en el supplement al «Traité de Droit Civil» de Baudry-Lacantin-
nerie, t. IV, Paris 1928.

(8) CARBONNIER «Le régime matrimonial. Sa nature juridique sous les rapport des
notions de societé et d’association» Bordeaux 1932.

(9) DESCHENAUX «La nature juridique de la communauté de biens entre epoux»,
Paris 1934.

(10) RoYo MARTINEZ Derecho de familia, Sevilla 1949.
(11) CossIo La sociedad de gananciales, Madrid, 1963.
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luego veremos hacia ya tiempo en nuestro pais— ante la imprecisién y
carencia de regulacién normativao de tal construccién.

3. La tesis de la comunidad germdnica

Paralelamente, y desde hacfia algin tiempo, soplaban vientos ger-
manistas desde la Direccién General de Registros. Resoluciones como
las de 29 de abril de 1902, 30 de marzo de 1904, y con menos claridad
la de 9 de enero de 1915, sancionadoras de la idea de que la sociedad
conyugal era una entidad distinta a la personalidad de sus integrantes,
ceden fulgurantemente el paso a una nueva via que inicia la Resolucién
de 17 de noviembre de 1917, contindan las Resoluciones de 15 de julio
de 1918 y 12 de mayo de 1924, y resume —en términos atin hoy vigen-
tes en el sentir de dicho organismo— la Resolucién de 30 de junio de
1927 cuando sin rodeos proclama que «entre distintas construcciones
juridicas con que la técnica moderna trata de explicar la situacién juri-
dica de la sociedad de gananciales, parece ajustarse a los dictados de
nuestro Derecho positivo la que admite una especie de mancomunidad
de bienes entre marido y mujer, sin atribucién de cuotas ni facultad de
pedir la divisién mientras dura la vida en comun, y con atribucién de los
poderes de disposicién a titulo oneroso y en ocasiones a titulo gratuito
al mismo marido, como jefe econémico de la familia, y excepcional-
mente a la mujer».

No parece muy dificil encontrar las causas, al menos alguna de
ellas, que llevaron a esta nueva catalogacién de la sociedad familiar.
Afirma Lacruz (12) que esta tesis tiene su origen en Gierke recibiéndo-
se en nuestro pais a través de los juristas italianos, especialmente de Fe-
rrara. Ain sin objetar frontalmente esta afirmacién toda vez que, por
ejemplo, Castdn en su inicial trabajo de 1929 cita y conoce las investi-
gaciones germanistas de Ferrara y también de Ruggiero, creo posible
sin embargo matizarla y significar que es en el Cédigo suizo de 1907,
asf como en la doctrina que le interpreta, donde principalmente se fija la
Direccién General y posteriormente Roca Sastre para elaborar con ma-
yor detalle que Castdn la conceptuacién germanista de la comunidad
conyugal. Asi cuando en 1930 elabora Roca Sastre (13) el primer traba-
jo de desarrollo de la tesis apuntada por Castdn acude al modelo suizo
para implantar y justificar la idea germanista sobre la base de los prime-
ros e influyentes autores que comentaron tal texto normativo. De esta
manera, a través de una simple lectura del estudio de Roca Sastre , po-

(12) Lacruz BErpEso J. L. «En torno...» cit. p. 535.

(13) ROCA SASTRE La comunidad de gananciales: destino de éstos en caso de renuncia,
RCDI n.° 63, 1930, pp. 161 ss.
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demos comprobar que la tesis de la sociedad de gananciales como co-
munidad de tipo germdnico es fiel trasunto de los comentarios que so-
bre el particular efectian tanto Wieland (14) como Rossel y Mentha
(15), a quienes nuestro compatriota expresamente cita, a prop6sito de la
«propieté comune» que el Cddigo suizo regula diferenciadamente (arts.
652 a 654) de la «copropieté» (arts. 646 a 651). recogiendo, por ejem-
plo, Wieland (16) como supuestos de propiedad comin la comunidad
universal (art. 215), la comunidad prolongada (art. 229), la comunidad
reducida (art. 237), la comunidad de adquisiciones (art. 239) y la comu-
nidad hereditaria, entre otras.

Pues bien, el ejemplo del Cédigo suizo, en el que normativamente
se precisaban las pautas definitorias de la siempre difusa mancomuni-
dad germadnica, en €l denominada propiedad comin, sirvié como punto
de referencia para hacer decir a nuestro Cédigo civil lo que realmente
no decia y, en consecuencia, para encajar en una categoria dogmatica,
ajena al derecho positivo, una figura de dificil encuadre.

Pero junto con esta razén, que pudiéramos denominar instrumen-
tal, existieron razones sustantivas determinantes de aceptarse la cata-
logacién de la sociedad de gananciales como comunidad de tipo ger-
manico pero que entiendo —y luego concretaremos esta afirmacién—
pudieron haberse solventado por otras vias. Concretamente lo que
pretendia la Direccién General de los Registros, y mds especificamen-
te la doctrina apuntada, era destacar y justificar que ninguno de los
c6nyuges podia disponer, como bienes privativos suyos, de la mitad
indivisa de los bienes comunes inscritos con tal cardcter ganancial. En
este sentido la antigua configuracién de la comunidad familiar por
parte de los juristas hispanos de los siglos XVI y XVII partia de la
existencia de una copropiedad singular de los cnyuges por mitades
indivisas en cada una de las cosas comunes. Esta idea ya no cuadra sin
embargo ante la explicacion de la comunidad conyugal como ente so-
cietario donde esos bienes pasan a incorporarse al propio ser social in-
terpuesto que, sin embargo, al no estar dotado de personalidad todavia
puede dar lugar a dudas acerca de la titularidad dominical de unos bie-
nes consorciales que pueden seguir, por mitad, en manos de uno y otro
cényuge. .

Frente a estos planteamientos la idea de la mancomunidad resuelve
a la perfeccién el problema eventualmente cuestionado de la disponibi-
lidad individual de la cuota en los particulares bienes. De esta manera
los términos con que el Cédigo suizo describia la propiedad comin ser-
vian perfectamente para imposibilitar la disposicion unilateral de la mi-

(14) WIELAND Les droits reels dans le Code civil suisse, t. 1, Paris 1913.

(15) ROSSEL et MENTHA Manuel de droit civil suisse, Tome deuxiéme, Librerie Payot,
pp- 316 ss.

(16) WIELAND op. cit., comentario al art. 652, p. 111.
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tad de los singulares bienes gananciales que se consideraba absoluta-
mente inviable dentro del sistema. Sin embargo, insisto, como veremos,
hay otras posibilidades de llegar a esta misma e inevitable conclusién.
Posibilidades que el Cédigo suizo vigente de 1988 nos va a confirmar
por lo que me permito recomendar el que se siga mirando hoy el ejem-
plo suizo de igual manera a como en 1930 hizo Roca Sastre para germa-
nizar la comunidad conyugal.

Es preciso citar por dltimo la explicacién que desde una perspectiva
analitica de pura técnica hipotecarista efectia Magarifios Blanco a pro-
pOsito de la justificacién del fundamento en que se asentaron las Reso-
luciones que acogieron la tesis de la comunidad germdnica (17). Y as,
tras examinar las de 15 de mayo de 1924 y 30 de junio de 1927, pone de
relieve que el razonamiento de ambas consiste en la afirmacién de que
cada uno de los cényuges es potencialmente titular del patrimonio inte-
gro de la sociedad de gananciales mientras no se liquide la misma y que
los herederos entran en el goce de sus derechos y acciones sin que sea
necesaria la previa inscripcién de los bienes gananciales a favor del
cényuge superstite al no existir ya como tal la sociedad de gananciales.
En definitiva, concluye el mentado autor, «la Direccién General acoge
una solucién de tracto abreviado o comprimido para evitar, como en
otras ocasiones manifest6, inscripciones transitorias de colocagién in-
termedia, con mera funcién de asiento puente, y de vigencia fugaz por
durar solo un instante». Es decir, en términos quizds mds asequibles, se
pretende admitir la validez del acto dispositivo que realicen todos los
interesados sin exigir el previo acto formal de adjudicacidn individuali-
zada que teéricamente debiera efectuarse ante el fallecimiento de uno
de los c6nyuges.

Siendo la indicada la finalidad perseguida por la Direccién General,
el propio Magarifios destaca que la misma pudiera haberse conseguido
sin necesidad de recurrir al complejo expediente técnico de la comuni-
dad germadnica pues «la titularidad instrumental de un cényuge publica
y da cobijo a los derechos del otro, sin que sea necesaria la inscripcién
especifica de éstos, pues la cohesién social mantiene la unidad patrimo-
nial durante el periodo de liquidacién, ahora con fines distintos» (18).

4. La idea del patrimonio dindmico

El profesor Lacruz a partir del ya citado trabajo que ve la luz en
1950, se mostré critico con la aséptica consideracién de la sociedad de

(17) MacarINOs BLANCO V. Sociedad de gananciales y sociedad civil, Academia Sevi-
llana del Notariado, EDERSA, 1989, p. 308.
(18) MaGarINOs BLANCO, op. y loc. cit.
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gananciales como comunidad de tipo germanico. Y asi sin llegar a re-
chazarla expresamente se aleja cada vez mds de ella por considerar que
resulta no tanto inexacta como imprecisa. Todo ello para acabar afir-
mando —y en tales términos resumo lo que es una compleja elabora-
cién— que la comunidad ganancial constituye una comunidad sobre un
patrimonio dindmico (19) institucionalmente inalienable e indivisible
pero respecto del cual (20) predica la existencia de cuotas intelectuales
necesarias «para no caer en el extremo de configurar la tltularldad co-
miin como una especie de titularidad solidaria».

Quizés uno de los pocos reparos que cabe poner a la idea que en ul-
tima instancia defiende Lacruz es el no haber destacado suficientemen-
te su origen que se encuentra, al parecer, en Messineo (21) quien, en
contra de Ferrara, defendi6 la tesis de la existencia en la comunidad ma-
trimonial de la idea de cuota, haciendo observar en tal sentido que «to-
do depende del concepto minimo de cuota que se adopte». Destacando
que en la comunidad entre cényuges la cuota, —avin faltando el caricter
de disponibilidad debido a la imposibilidad de que un tercero sustituya
la posicion del conyuge— estd presente en su nicleo esencial, como ra-
z6n y medida del reparto final, pudiendo también hablarse de expectati-
va sobre bienes futuros o de derecho en estado de pendencia, pues aiin
aludiéndose con ello a un contenido de futura identificacién no por ello
se niega la existencia de un poder actual.

Es preciso destacar, asimismo, que no es Lacruz quien por primera
vez acoge en nuestra doctrina la tesis iniciada por Messineo. Antes que
¢l Attard (22) parece inclinarse por esta via al considerar a la sociedad
de gananciales dentro de las que denomina «entidades patrimoniales sin
persona», aunque mas bien parece acercarse su idea a la que hoy se de-
nomina comunidad diferida en cuanto, a continuacién, expresa que «la
sociedad de gananciales surge como tal en nuestro derecho cuando la
sociedad conyugal estd en liquidacion, cuando el titular de goce de la
sociedad econémica conyugal ha desaparecido».

(19) Tal calificativo de dindmico busca superar la afirmacién de quienes defienden
la tesis societaria que consideraban el aspecto esencialmente estético de la idea de comu-
nidad frente al dinamismo de la idea social. Hablaba RoYo MARTINEZ (op. cit., p. 200)
que «algo intuitivo, fenomenolégico, si se quiere, nos descubre como mdés adecuada para
los gananciales la idea de sociedad que la de comunidad, porque en ellos no domina la
idea de goce pldcido de algo comiin, nota estética, sino la nota dindmica del esfuerzo del
desvelo y de la ganancia o conquista».

(20) Lacruz BERDEIO «En torno...» cit,, p. 547.

(21) MESSINEO La natura giuridica della comunione legali dei beni, Roma 1920, pp.
155 ss., especialmente p. 162, nota 2.

(22) Atrarp R. «Ensayo de construccién sistemética de las titularidades ob rem» en
Conferencias sobre «Algunas de las construcciones juridicas que exige el desenvolvi-
miento técnico de nuestro sistema hipotecario y su mayor eficacia practica» publicadas en
R.D.P, septiembre 1924, pp. 273 ss., especialmente pp. 275 y 276.
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Retomando el hilo expositivo del profesor Lacruz diremos que con-
cluye su tesis afirmando que «si bien hay una cuota sobre el conjunto, al
tratarse de un copropiedad sobre un patrimonio no es posible realizar la
determinacion de la cuota con referencia a bienes singulares no siendo
la participacién de cada cotitular sobre los objetos absolutamente inde-
terminable sino temporalmente indeterminada».

B. La cuestion tras la reforma de 1981

Producida la reforma de 1981 la sociedad de gananciales sufre una
profunda remodelacién que obliga a una revision de las pautas doctrina-
les anteriores. En cuanto nos interesa es preciso destacar que inmediata-
mente antes de producirse la modificacion del derecho familiar la cues-
tién que viene ocupdndonos se encontraba ciertamente aletargada pues
apenas planteaba ya consecuencias précticas la asuncién de una u otra
tesis acerca de la naturaleza sociedad de gananciales (23). Sin embargo,
tras la reforma, la aparicién del complejo art. 1373 va a rememorar de
nuevo, y con gran virulencia, el viejo problema de la naturaleza de la
sociedad conyugal pues de la toma de postura que se adopte derivan,
una vez més, importantes consecuencias practicas. Y asf, concretamen-
te, la tesis adoptada por el Tribunal Supremo, que para obviar la legiti-
macién de conyuges terceristas acude de nuevo a considerar la naturale-
za germénica de la sociedad de gananciales, nos obliga a un
replanteamiento de la cuestién que debemos iniciar, antes de exponer
las posturas doctrinales que surgen o desarrollan las anteriormente vi-
gentes, con la mencién de la trayectoria vacilante y entiendo que a me-
nudo contradictoria seguida por el Tribunal Supremo a partir de la en-
trada en vigor de la nueva normativa econémico-matrimonial.

1. La postura del Tribunal Supremo tras la reforma de la sociedad de
gananciales

Cuando tras la reforma de 1981 el Tribunal Supremo se encuentra
por primera vez en la tesitura de valorar la legitimacién activa de un
cényuge para interponer una accion de terceria en defensa de los bie-

(23) En algiin supuesto valorado por el T.S. seguia teniendo importancia préctica la
configuracién germanista del consorcio. Asi ocurrié en la Sentencia de 27 de mayo de
1980 (R. ARANZADI 1968) respecto de la venta de un bien perteneciente a la sociedad
conyugal continuada del derecho aragonés en la que intervenia un incapaz y el cényuge
supérstite. Frente a la alegacién de que debia mantenerse la venta de la mitad pertenecien-
te a este 1ltimo se resuelve por el T.S. 1a nulidad de la venta en su integridad por cuanto
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nes gananciales echa mano del baiil de los recuerdos y el avisado Po-
nente de la misma, que no es otro que D. Jaime de Castro Garcia, ilus-
tre jurista, encuentra una valiosisima Sentencia que es la de 11 de
abril de 1972 (R. Aranzadi 1666) cuyo Ponente, D. José Beltran de
Heredia Castafio, ya habia tenido ocasién de mostrar desde el foro ca-
sacional su preferencia por la configuracién germéanica de la comuni-
dad conyugal (24) a favor de la cual se habia pronunciado en su mo-
nograffa sobre «La comunidad de bienes en el derecho espaifiol»
fechada en 1954 (25).

Sin embargo aquella primera Sentencia —y ello no debe olvidar-
se— surge frente a una sociedad conyugal muy diferente, en la que las
facultades del marido permanecen ain indemnes y en la que atin no es
posible la mutacién paccionada del régimen econémico constante ma-
trimonio que solo la reforma de 1975 va a amparar. Pues bien, como he
apuntado, Castro Garcia acudird sin embargo a los términos literales del
Fallo emanado varios afios antes originando una perpetuaci6n de la ar-
gumentacién de D. José Beltran que va a reproducirse hasta la saciedad
para rechazar la legitimacién de toda esposa tercerista que pretenda el

en tal mancomunidad los cotitulares «no tienen la propiedad de los bienes, sino que tni-
camente les pertenecen cuotas ideales». Términos un tanto cripticos y creo que desafortu-
nados, al menos seménticamente.

Asimismo, es decisiva la consideracién germdnica para desestimar una terceria de
dominio en términos resueltos por la Sentencia de 11 de abril de 1972, que ulteriormente
se comenta con detalle, y que parece alterar el criterio presente en las Sentencias de 13 de
enero de 1916y 1 de abril de 1932 (R. ARANZADI 4947) en la que se decreta la nulidad de
una traba sobre bienes gananciales. Sin embargo, en cuanto especificamente nos interesa,
no son contradictorias toda vez que en este segundo caso no se sigue la via de la terceria
de dominio por lo que no se desvirtiia la argumentacion especifica de la anterior sobre la
naturaleza de la sociedad de gananciales determinante de la falta de legitimacién de la ter-
cerista. De igual manera la Sentencia de 1 de abril de 1932 tampoco mantiene una doctri-
na que ulteriormente vulnere la de 11 de abril de 1972, pues si bien se habia ordenado se-
guir la via de apremio contra los bienes de la sociedad conyugal para la exaccién de las
costas impuestas a la mujer en procedimiento de divorcio por adulterio, no se accede a la
casaci6n por la via de la terceria sino que ante la providencia que ordené acudir al apre-
mio y frente al auto que deneg6 la reposicién de la misma se interpuso el recurso de casa-
cién que determiné el alzamiento de la traba.

(24) Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 17 de abril de 1967 (R. ARANZADI 1871)
de la que asimismo fue Ponente, menciona diversos antecedentes que indujeron «a inter-
pretarla como una forma de comunidad, no de las de tipo romano sino de las llamadas
germénicas o0 en mano comiin, con la que evidentemente, atin sin identificarse, ofrece
analogfas debidas a su especial caricter y finalidad... y produce en este caso el nacimiento
de un patrimonio especial, vinculado al cumplimiento de los fines del matrimonio, sobre
todo al levantamiento de las cargas comunes, siendo titulares del mismo conjuntamente y
por partes iguales el marido y la mujer, aunque con desigualdad de derechos, vinculacién
que impide la divisién».

(25) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO, J. La comunidad de bienes en el derecho espa-
fiol, EDERSA, Madrid 1954.
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alzamiento del embargo sobre bienes gananciales. Tal continuidad
aconseja reproducir los términos literales del viejo Fallo en los que se
afirma que «sea cual fuere la naturaleza juridica de la sociedad de ga-
nanciales, dentro de la variable gama de posturas doctrinales, es eviden-
te que durante el matrimonio el consorcio no da nacimiento a una forma
de copropiedad de las contempladas en los arts. 392 y ss. del C.c. al fal-
tar por completo el concepto de parte caracteristica de la comunidad de
tipo romano que en ellos se recoge, ni atribuye a la mujer viviendo el
marido la propiedad de la mitad de los gananciales, porque para saber si
éstos existen o no es precisa la previa liquidacién, no teniendo hasta en-
tonces mas que un derecho expectante que no legitima para interponer
la terceria de dominio».

El antecedente més remoto de esta solucién parece que ha de bus-
carse en la Sentencia de 22 de diciembre de 1925, ulteriormente acogi-
da de forma literal en la de 23 de diciembre de 1958 (R. Aranzadi 545).
En ellas se neg6 la legitimaci6n de la esposa tercerista para defender su
mitad ganancial por deudas que intentaba fueran de su cényuge pues
«no es posible estimar, viviendo el marido, de la propiedad de la mujer
la mitad de los bienes embargados porque para saber si hay o no ganan-
cias es necesaria una previa liquidacion, Gnico medio de conocer el re-
manente y hacerse en pago de él la consiguiente adjudicacién que seria
en tal caso el titulo suficiente para la accidn reivindicatoria». Accidn és-
ta, la reivindicatoria, con la que se identificaba absolutamente por aquel
entonces la terceria de dominio (26).

Pues bien, como he dicho, cuando en 1986 se plantea a la considera-
cién de D. Jaime de Castro un supuesto similar se acude a la misma ar-
gumentacién que literalmente, con expresa cita de la Sentencia de 11 de
abril de 1972, recoge la Sentencia de 26 de septiembre (R. Aranzadi
4790). A partir de ella el Tribunal Supremo va a persistir en tal funda-
mentacién en ulteriores Sentencias que a continuacién mencionaré.
Ahora bien al menos indiciariamente, es preciso destacar desde un pri-
mer momento que tras la reforma de 1981 el Cédigo contiene un nuevo
precepto, como es el art. 1373 que, al margen de su posible incidencia
sobre la naturaleza de la nueva sociedad de gananciales, exige de un
cauce procesal a través del cual poder actuarse. Exigencia obligada co-
mo consecuencia del derecho constitucional a la tutela jurisdiccional

(26) Es asimismo interesante la Sentencia de 4 de diciembre de 1958 (R. ARANZADI
4036) donde se mantiene también que en la sociedad conyugal no se atribuye a ninguno
de los socios (sic.) propiedad exclusiva alguna sobre los bienes que la constituyen. Si
bien ello se hace como «obiter dicta» pues la «ratio decidendi» desestimatoria de la terce-
ria radica en la entonces predicada estrechez del cauce procedimental de la terceria ya que
en el caso no se debatia «el desconocimiento del dominio sino si se hallan o no tales bie-
nes en el caso de responder de la deuda, cosa que no se puede hacer a través de una terce-
rfa de dominio...».
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efectiva. Y con la linea jurisprudencial que vamos a ir examinando pa-
rece que el Tribunal Supremo persistentemente desconoce este derecho
si valoramos el hecho de que frente a deudas privativas determinantes
del embargo de bienes comunes ex art. 1373 la tercerfa parece ser el
tinico medio adecuado de reaccionar defensivamente y de hacer efecti-
vas las prerrogativas que al conyuge no deudor ofrece el mentado pro-
yecto paralizando la via de apremio instada.

Retomando el hilo doctrinal del Tribunal Supremo diremos que en
la linea apuntada otras muchas Sentencias niegan con posterioridad la
legitimidad de uno de los cOnyuges para entablar tercerias en defensa
de los bienes consorciales. Asi ocurre por ejemplo, entre otras, en las
Sentencias de 29 de septiembre de 1986 (R. Aranzadi 4923) y 29 de di-
ciembre de 1987 (R. Aranzadi 9656).

La de 13 de julio de 1988 (R. Aranzadi 5992) recoge una argumen-
tacion profundamente contradictoria. En ella habla de que la recurrente
parte del cardcter de propietaria de los bienes embargados, cuando es
lo cierto que a esa propiedad no tiene mds que un derecho expectante.
«Consideracion ésta que, por un lado, la priva de la cualidad de terce-
ro, esencial para poder ejercitar con éxito la terceria de dominio, y, por
otro, de la cualidad de propietaria exclusiva de los bienes litigiosos».
Es decir, en primer lugar se afirma su falta de titularidad dominical ac-
tual sobre los bienes embargados, lo cual determina la 16gica conse-
cuencia de su falta de legitimacidén para entablar la accién de terceria
bésicamente similar a la reivindicatoria y en consecuencia ejercitable
solo por el propietario. Frente a tal afirmacién, de inmediato, imagina-
mos que el Ponente se plantea la duda de saber quien serd el propieta-
rio ya que los cényuges no parecen serlo. Y por ello se ve obligado a
hacer un segundo pronunciamiento un tanto incoherente por innecesa-
rio una vez que ha rechazado la legitimacién de la tercerista. Y asi se
dice, tras haberla negado inicialmente la titularidad actual, que no es
una propietaria exclusiva. Con ello, en definitiva —y he aqui la contra-
diccién— se estd afirmando sensu contrario y sin lugar a la duda que
es cotitular, con lo que se salva el expediente de dejar «nullius» los
bienes matrimoniales. Ahora bien quizas la cotitularidad que se predi-
ca es incompatible con la previamente afirmada falta de legitimacién
dominical.

Un tanto frivola resulta la siguiente Sentencia en la que se niega la
legitimacién dominical de otra sufrida tercerista. Concretamente la Sen-
tencia de 19 de julio de 1989 (R. Aranzadi 5727) dice que «cualquiera
que sea la naturaleza de la sociedad de gananciales la esposa no puede
ser tenida como tercero a efectos de legitimacién para entablar deman-
da de terceria en defensa de sus derechos consorciales».

Afirmacién profundamente imprecisa y que deberia sustituirse por
otra en la que para llegar a tal conclusion se partiera de que tGnicamente
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aceptando la naturaleza germdnica de la sociedad de gananciales puede
negarse la legitimacién de la tercerista.

El apuntado razonamiento es asimismo literalmente utilizado en la
Sentencia de 6 de junio de 1990 (R Aranzadi 4740) de la que es Po-
nente, y ello tiene su trascendencia, Casares Cérdoba. Tampoco admi-
te su legitimacién la Sentencia de 12 de junio de 1990 (R. Aranzadi
4754).

Por tltimo, misteriosamente, nos encontramos la Sentencia de 16 de
noviembre de 1990 (R. Aranzadi 8950) en la que el mismo Ponente —
Casares Cérdoba— que pocos meses antes habia rechazado sin paliati-
vos la legitimacién de la esposa para defender de la traba los bienes co-
munes llega a la solucién contraria, levantando la traba del inmueble
ganancial. Y lo que resulta mds asombroso es que ni tan siquiera se ha-
ga una leve mencidn a una tesis defendida a rajatabla durante largo
tiempo y que sin embargo quiebra con este Fallo.

Esa inicial estupefaccién, sin embargo, no es tal porque, en otras
muchas ocasiones el Tribunal Supremo habia entrado en el fondo de no
pocas tercerias si bien en todas ellas para desestimar las pretensiones
del conyuge tercerista. Y asi, salvo en una primera Sentencia de 23 de
enero de 1987 (R. Aranzadi 348) en que se estima una terceria de domi-
nio, la lista de las tercerias admitidas y desestimadas es larga a la par
que contradictoria con la otra linea jurisprudencial anteriormente ex-
puesta. Sin 4nimo exhaustivo pueden mencionarse las Sentencia de 16
de febrero de 1987 (R. Aranzadi 698), 20 de febrero de 1987 (R. Aran-
zadi 701), 15 de febrero de 1988 (R. Aranzadi 1993), 28 de abril de
1988 (R. Aranzadi 3299), 18 de noviembre de 1988 (R. Aranzadi
8609), 20 de marzo de 1989 (R. Aranzadi 2186), 12 de mayo de 1989
(R. Aranzadi 3764), 27 de junio de 1989 (R. Aranzadi 4788), 6 de di-
ciembre de 1989 (R. Aranzadi 8805) y 8 de octubre de 1990 (R. Aran-
zadi 7482).

El resumen de esta amplia linea jurisprudencial es un tanto dificil de
reconducir a términos de coherencia y uniformidad. En general en todos
estos casos se intuye una persistencia en el Alto Tribunal de la caduca
idea de que el marido sigue siendo gestor omnipotente de la sociedad
conyugal y como tal endeuda con cualquier actuacién los bienes comu-
nes. Ante los intentos de defensa de tales bienes —y teniendo en cuenta
planteamiento procesales a veces altamente defectuosos— el Tribunal
Supremo admite unas veces las tercerias, sin entrar a valorar su adecua-
cién procesal, para, ulteriormente, sancionar la ganancialidad de las
deudas que determinaron la traba y que inviabilizan cualquier accién
defensiva de la mitad de sus bienes por parte del otro cdnyuge, en gene-
ral la mujer. Para, en otros supuestos, sin mds, rechazar el ejercicio de
estas tercerias con una argumentacién que debia valer universalmente
para todas las que se plantearan: la de que la mujer (obviamente tampo-



890 Vicente Guilarte Gutiérrez

co el marido) no tiene una propiedad actual que la legitime para inter-
poner las mismas.

Para acabar con esta breve descripcién de la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo mencionaré que en otros casos, evidentemente mucho
mds esporddicos y con més o menos conciencia de lo que se afirma, se
hace referencia también a la comunidad proindiviso o a la idea de cuota
en términos que mas detenidamente expondré al tratar la configuracién
romana de esta comunidad conyugal.

2. Posturas doctrinales tras la Reforma de 1981

Como venimos afirmando las reformas de 1981 producen una inten-
sa remodelacién de la sociedad de gananciales y despiertan de nuevo un
debate que, en cierta medida, habfa quedado anquilosado ante la abru-
madora acogida jurisprudencial de la tesis oficial y la escasa relevancia
del tema sobre nuevos supuestos précticos a resolver en funcién de una
u otra concepcidn de la comunidad conyugal. Es quizés el propio Tribu-
nal Supremo quien propicia de nuevo el debate ante el arcaico manteni-
miento de tesis pasadas, que no somete a revisién a la luz de la nueva
sociedad de gananciales, ain cuando es ya tema que ahora va a tener
graves consecuencias practicas.

Efectuando una visién general del panorama doctrinal surgido en
los ultimos diez afios, podemos decir que vuelven a aflorar partidarios
de las tesis que en su dia estuvieron vigentes, actualizando los plantea-
mientos basicos de anteriores autores. —unicamente, quizds, va a apa-
recer como novedad —si bien ya hemos apuntado que no lo es tanto—
la teoria de la comunidad diferida potenciada enormemente por un nu-
meroso grupo de notarios y cuya semilla fue sembrada, inmediatamente
antes de la reforma de 1981, por Yago Ortega (27).

Paralelamente la idea de que existe un patrimonio auténomo o sepa-
rado, destinado a cubrir las necesidades econémico-familiares, detenta-
do en régimen de comunidad, va a ser nota tenida en cuenta por los par-
tidarios de las tesis germanistas que hacen recaer el objeto de la
mancomunidad sobre ese patrimonio colectivo cuyo perfil, con gran
precisién, habia aislado el profesor Lacruz, si bien sin atribuir su titula-
ridad mancomunadamente o, al menos, mostrdndose reticente a tal con-
sideracion. Partiendo de la existencia de ese patrimonio separado ha de
destacarse asimismo la eventual configuracién proindiviso del mismo
en términos que con detalle expondré e intentaré justificar por oposi-
cién a la tesis que he denominado oficial.

(27) YAGO ORTEGA Acerca de la titularidad sobre los gananciales, RDN, 1979, enero-
marzo, pp. 386 ss.
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Junto con todo ello tampoco serd posible marginar el andlisis de la
idea societaria que es expuesta por cierto sector doctrinal y que como
veremos se intuye también en alguna Sentencia de nuestro mds Alto
Tribunal.

a) La tesis de la comunidad germénica

Tras la reforma de 1981 la doctrina especializada se ha encargado de
modernizar la que hemos denominado tesis oficial adaptdndola a la actual
normativa y a los nuevos rumbos doctrinales propiciados especialmente
por Lacruz. Junto con tal nota podemos seguir afirmando que la tesis ger-
manista persiste como concepcién dominante, especialmente si tenemos
en cuenta que el Tribunal Supremo, hasta ahora tibio en una postura que
defendia con ahinco la Direccién General de Registros, ha echado mano
de esta explicacién de una forma tajante elevando a la categorfa de norma
lo que incluso para los autores defensores de la misma no deja de ser una
construccién dogmatica de dificil adaptacion. Para ello ha recurrido a la
argumentacién que ided el propio Tribunal con motivo de la Sentencia de
11 de abril de 1972 que literalmente acogen las decisivas Sentencias ulte-
riores de 26 de septiembre de 1986 y 1988, ya comentadas.

Sin 4nimo exhaustivo podemos citas como autores que defienden
la concepcién mayoritaria a Albadalejo o Espin entre quienes se limi-
tan a referir la misma sin profundizar excesivamente en los entresijos
de la materia. Con mds detalle explican esta consideracion acerca de la
sociedad de gananciales Diez Picazo, Garcifa Cantero, O’Callaghan y
Pefia Bernaldo de Quirds. Ahora bien, todos ellos han asumido en gran
medida las consideraciones que propagé en nuestra doctrina el profe-
sor Lacruz de forma que proyectan la idea de la comunidad de tipo ger-
manico sobre ese patrimonio separado o auténomo del que hablaba
aquél y que se integra por los bienes comunes. Y asi, con mds o menos
variantes se dice que el objeto de esta mancomunidad germdnica «son
los derechos y los bienes determinados» (28). Por su parte Garcia Can-
tero indica estarse a presencia de un patrimonio colectivo sin persona-
lidad. Y frente a la duda de si se trata de una comunidad de tipo roma-
no o germdnico se inclina decididamente por esta segunda (29). En
parecidos términos Pefia Bernaldo de Quirds (30) considera que el ob-
jeto de esa comunidad es un patrimonio colectivo separado: «los bie-

(28) O’CALLAGHAN MuRoz, X. Compendio de Derecho civil, t. IV, 3.* ed., EDERSA,
Madrid 1991, p. 108.

(29) Garcfa CANTERO, G. en la revisién y puesta al dia de Castédn, J. Derecho civil es-
pafiol comiin y foral, t. V, vol. 1.°, 10.* ed., 1983, pp. 366 ss.

(30) PeNA BERNALDO DE QUIRGS, M. Derecho de familia, Madrid 1989, p. 215.
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nes se integran en una masa patrimonial escindida de los patrimonios
personales de los cényuges y pasan a constituir realmente un dmbito
auténomo de poder y responsabilidad». De los Mozos (31) y con ello
acabamos, manifiesta asimismo que, «en cuanto comunidad no es una
comunidad ordinaria o de tipo romano sino que responde a la idea un
tanto vaga de lo que la doctrina viene calificando de comunidad en ma-
no comiin», afiadiendo a continuacién que recae sobre un patrimonio
auténomo y separado.

En definitiva tal y como hemos visto plantea adecuadamente Garcia
Cantero, parece existir una cierta unanimidad en que se estd en presen-
cia de una masa consorcial auténoma, encajable en la idea del patrimo-
nio separado, la cual es detentada por ambos c6nyuges. Ahora bien con
tales presupuestos el problema ulterior se centra en determinar su mo-
dalidad de dominacién. Y asi, frente a la tesis oficial de la detentacién
en mano comiin creo posible referir también la detentacién «proindivi-
so» en términos ya propiciados desde diversos sectores que més tarde
mencionaré. Antes de hacerlo parece oportuna una breve referencia a la
justificacién que de la titularidad mancomunada de ese patrimonio se-
parado efectian los defensores de la tesis germanista.

Dos son en esencia las notas a través de las que fundamentalmente se
caracteriza esa mancomunidad por oposicién a la proindivisién romana.
Una primera es la inexistencia de cuota. Otra la imposibilidad de ejerci-
tar los participes la «actio communi dividundo». Aspectos reiterados,
con mds 0 menos precision, por los distintos autores que mantienen esta
consideraci6n acerca de la naturaleza de la sociedad de gananciales.

i. La inexistencia de cuota

Quizds sea Garcia Cantero (32) quien con mds precision expone es-
ta nota caracteristica de la comunidad de tipo germanico al decir que
«marido y mujer son indistintamente titulares de un patrimonio, sin que
ninguno de ellos tenga derecho actual a una cuota que pueda ser objeto
de enajenacién ni pueda dar lugar a la accién de divisién»,

Pefia Bernaldo de Quirés no llega a negar expresamente la existen-
cia de una cuota sobre el conjunto del patrimonio, limitdndose a afirmar
que los bienes concretos se detentan mancomunadamente pues «cada
uno de los diversos bienes o derechos comunes no estd atribuido indivi-
dualmente por cuotas —por mitad— a uno y otro cényuge; la cotitulari-
dad recae sobre la masa patrimonial». Términos no excesivamente cla-

(31) pELOS M0Z0S Y DE LOS M0z0S, J. L. Comentarios al CC y compilaciones forales,
t. XVIII, vol. 2.°, EDERSA, Madrid 1984, pp. 57 ss.
(32) Garcia CANTERO, op. cit., p. 368.
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ros y que parece dan a entender la existencia de una proindivisién sobre
el conjunto y de una mancomunidad sobre los particulares bienes y de-
rechos (33).

Obviamente, ante la inexistencia de cuota alguna, no serd posible
hablar de disponibilidad de la misma. Sin embargo, en algunas ocasio-
nes se observa una cierta contradiccién pues partidarios de esta tesis ha-
blan de que como consecuencia de tal configuracién germanista «un
coényuge no puede enajenar o disponer de las mitades indivisas de los
bienes comunes por si solo» (34). Mas propiamente habria que concluir,
desde los postulados de esta idea germanista, que «el cdnyuge no puede
transmitir su parte porque no la tiene» (35). Es decir, hay que tener per-
fectamente claro, a los efectos de nuestro ulterior tratamiento, que una
cosa es que la cuota resulte indisponible y otra la inexistencia de la cuo-
ta, si bien en este Gltimo supuesto, obviamente, también resulta la indis-
ponibilidad al igual que falta cualquier otra caracterfstica con que pu-
diera calificarse a la cuota.

ii. Inexistencia de accién de division

La segunda caracteristica bésica para configurar la comunidad con-
yugal como comunidad de tipo germdnico radica en la imposibilidad de
que los cényuges, en este caso comuneros, ejerciten la «actio communi
dividundo» la cual, por considerarse esencial en la comunidad proindi-
viso y al resultar inviable en la sociedad conyugal, aleja ésta de aqué-
llas.

Sin embargo, como m4s tarde justificaremos, el tratamiento norma-
tivo de esta cuestion ha experimentado una profunda variacién desde la
publicacién del Cédigo civil hasta nuestros dias, siendo muy distinto el
grado de perdurabilidad y las posibilidades disolutorias de la sociedad
de gananciales en relacién con las que inicialmente sanciond en su C6-
digo Alonso Martinez. Tal variacién también puede verse en el trata-
miento doctrinal de la cuestién pues frente a las tajantes afirmaciones
de que cada cényuge «no puede dar lugar a la divisién» (36) o de que
no existe «facultad de pedir la divisién mientras dura la vida en comnin»
(37), matiza tal consecuencia Pefia Bernaldo de Quirés (38) indicando
que «cada uno de los cotitulares no puede a su arbitrio imponer la divi-
sién de las cosas comunes».

(33) PeNA BERNALDO DE QUIRSS, op. cit.. pp. 215y 217.
(34) pELOS Mozos, op. cit., p. 58.

(35) PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 217.

(36) GARrcia CANTERO op. cit., p. 368.

(37) Rs. de la DGR de 30 de junio de 1927.

(38) PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 217.
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b) La configuracién del patrimonio consorcial como comunidad
proindiviso

En mi trabajo sobre «Gestién y responsabilidad de los bienes ga-
nanciales» (39) defendi la idea de que el patrimonio ganancial es deten-
tado en régimen de proindivisién por los conyuges. Idea que surgia en
cierta medida a modo de reaccién frente a la aplicacién que de la tesis
germanista efectuaba el Tribunal Supremo para rechazar el uso de la fa-
cultad contenida en el art. 1373 a través del cauce de las tercerias. Es
momento de ampliar tal exposicion para en su momento intentar justifi-
carla con més detalle.

No es sin embargo la mia una opcién que quepa significar como ais-
lada. Asi por ejemplo, atin admitiendo la tesis germanista, hablaba De
los Mozos —va lo he resefiado (40)— de que un cényuge no puede dis-
poner de la mitad indivisa de los bienes. Términos que técnicamente no
encajan en la idea de la sociedad conyugal como comunidad germanica
pues respecto de tales mitades indivisas no es que no pueda disponerse
sino que no existen.

También Lacruz se mostré reticente a la hora de rechazar tajante-
mente la idea de cuota, base de la configuracién romana de esta comu-
nidad, como igualmente se mostraba tibio en orden a admitir su encaje
en la comunidad germénica. Y asi, en su dia (41) afirmaba —lo cual no
ha sido suficientemente destacado— que «el concepto de cuota intelec-
tual es absolutamente necesario para no caer en el extremo de configu-
rar la titulariada comiin como una especie de titularidad solidaria», aiia-
diendo que no «contradice la existencia de cuotas el hecho de que las
participaciones en la comunidad matrimonial estén substraidas al tréafi-
co, desde el momento en que tales participaciones tienen una existencia
actual aunque su realizacién material solo tenga lugar en el futuro». A
la vista de tales términos creo que solo falté que el profesor Lacruz hu-
biera dicho que se estaba en presencia de una comunidad de tipo roma-
no cuyo objeto era el patrimonio ganancial si bien la cuota que sobre el
mismo cada c6nyuge posefa era indisponible.

Mas tarde (42) el propio autor desplaza algo la idea de cuota que pa-
rece proyectarse mds bien sobre los particulares bienes que sobre el
conjunto patrimonial, tema que analizaremos con detalle y que en este
momento me limito a apuntar recogiendo su idea de que «esas partici-

(39) GUILARTE GUTIERREZ, V. Gestidn y responsabilidad de los bienes gananciales, Ed.
Lex Nova, Valladolid 1991, pp. 76 ss.

(40) DELOS Mozos op. cit., en nota 34.

(41) LAcruz BERDEIO, J. L. Elementos de Derecho civil, Derecho de Familia, t, IV,
Barcelona 1984, p. 400.

(42) Lacruz BERDEIO, J. L. Elementos de Derecho civil, Derecho de Familia, t. IV, Bar-
celona 1984, pég. 400.
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paciones no recaen ni pueden recaer sobre el patrimonio como un todo
porque el patrimonio no es un objeto unitario de derecho y asf afectan
directamente a cada uno de los objetos que lo integran. Pero el derecho
afecta al objeto indeterminadamente; sin cuotas; la cuota existe solo so-
bre el conjunto, y por eso podemos calificar a esta comunidad de uni-
versal». Quizés con estas ltimas afirmaciones no resulten todo lo cla-
ras que debieran las ideas de Lacruz.

Pero quien definitivamente se atreve a hablar «<nominatim» de la co-
munidad romana es Giménez Duart suministrando una explicacién dia-
fana por su sencillez que, paralelamente, la hace dificilmente objetable
(43). Y asi, por oposicién a las comunidades germdnicas tipicas, como
pueden serlo las comunidades vecinales de pastos, indica el que «en la
comunidad ganancial s6lo hay dos sujetos, sin que pueda haber ni me-
nos ni mds, por lo que cada uno sabe que cuota le corresponde en el
conjunto. Sélo ese motivo debiera ser suficiente para arrumbar la idea
de patrimonio en mano comiin. Un patrimonio de dos que s6lo puede
ser de dos no es un patrimonio en mano comin sino un patrimonio por
mitad lo que implica cuota por definicién. Que luego cada uno de los
comuneros pueda o no disponer de su cuota es cuestién puramente acci-
dental».

Creo que tales términos son por didfanos y 16gicos absolutamente
inobjetables. Quizds la mayor dificultad para que sean asumidos radica
en su propia sencillez y en destacar algo que parece obvio. De tal forma
que al exégeta de la sociedad de gananciales, que desea encontrar una
explicacién sinuosa donde quizds no haya dificultad, le cuesta asumir
tal facilidad interpretativa sobre una materia en la que tantos autores
han elaborado, tras largas disquisiciones, una construccién tan abstrusa
y criptica como es la de la comunidad germénica.

También la Direccién General de los Registros, inicial adalid de la
tesis germanista, y en tiempos su principal valedora, se ha manifestado
exprésamente partidaria en alguna Resoluci6n de la idea de cuota aban-
donando la configuracién anterior o, al menos, matizando lo que entien-
de por comunidad de tipo germénico.

Y asi, por ejemplo, parece obligada la cita de la Resolucién de 16 de
octubre de 1986 (R. Ar. 6068) donde se manifiesta que «frente a lo ale-
gado no cabia que el Registrador hubiese anotado el embargo sobre la
mitad indivisa de la comunidad ganancial, no porque tales cuotas o par-
ticipaciones no existan sino porque esas cuotas son indisponibles». Tér-
minos con los que evidentemente parece acercarse a la idea romana de
comunidad si bien, para evitar tal consecuencia que quebraria una linea
profundamente arraigada en su quehacer, concluye su argumento afia-

(43) GIMENEZ DUART, T. La adquisicién y disposicién de gananciales por un solo cényu-
ge, AAMN, t. XXVIII, 1987, pp. 262 ss.
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diendo: «punto en que se centra, segiin la moderna doctrina alemana, la
esencia de toda comunidad germénica».

Los términos tltimos de tal pronunciamiento merecen de un breve
comentario que iniciaremos rechazando en principio ese celo por acudir
a la moderna doctrina alemana —tan vagamente citada— cuando la es-
pafiola ha sido lo suficientemente profusa como para remitirnos a ella
en este particular. Al margen de lo anterior diremos que, efectivamente,
la Direccién General, a la hora de configurar la comunidad conyugal
como comunidad de tipo germdnico, estd pensando en una mancomuni-
dad tipica, uno de cuyos rasgos principales y definidor de su esencia es
la ausencia de cuota. Por ello si hablamos de una comunidad con cuotas
indisponibles —y al margen de lo que sobre este particular opine la mo-
derna doctrina alemana— nos estamos alejando enormemente de la
configuracion inicial que del instituto efectud el citado Centro Directi-
vo quebréndose, por otro lado, los postulados que ha venido mantenien-
do y sobre los que se han asentado ulteriores consecuencias précticas
que estamos intentando rebatir.

Debemos ademds afiadir que esa referencia a la moderna doctrina
alemana parece que pueda identificarse con la evolucién en los mo-
dernos derechos germénicos de distintas comunidades especiales que
han originado una evidente unificacién de ambos tipos comunitarios.
Unificacién que doctrinalmente fue efectuada b4sicamente por Larenz
hace ya tiempo (44) y a la que no escapan las comunidades matrimo-
niales como puede verse en la moderna regulacién del Cédigo suizo
que tendremos ocasién de comentar més adelante. Ahora bien, en de-
finitiva, si partimos de una difuminacién de las diferencias entre am-
bas categorias dogméticas no tiene sentido alguno el presente debate
que surge a rafz de la consideracién tajante por parte del Tribunal Su-
premo de la sociedad conyugal como comunidad germénica tipica en
cuya caracterizacion, por definicién, tal y como expresamente men-
ciona el Tribunal Supremo (45) «falta por completo el concepto de
parte».

Por ultimo, en esta linea de ambigiiedad que vengo destacando, ca-
be también la cita de la Sentencia de 17 de abril de 1967 (R. Aranzadi
1871), paradigmdtica en cuanto que en ella D. José Beltrdn de Heredia
asenté como doctrina Jurisprudencial su idea germénica de la sociedad
conyugal que ulteriormente va a dar pie a la Sentencia de 11 de abril de
1972, ya comentada y de la que hemos destacado su continuidad literal
en la moderna jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pues bien en la

(44) LARENZ Zur lehre von der Rechsgemenischaft, en Anuarios de lhering, XLVIII
1933, pp. 108 ss.

(45) Sentencias de 11 de abril de 1972, 26 y 29 de septiembre de 1986, 29 de di-
ciembre de 1987, 4 de febrero de 1988, 13 de julio de 1988 y 26 de septiembre de 1988,
entre otras.
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Sentencia inicialmente mencionada, y tras sentar que se est4 a presencia
de una comunidad de tipo germdnico «con la que evidentemente, atin
sin identificarse, la comunidad conyugal ofrece analogias debidas a su
especial cardcter y finalidad», afirma a continuacién que se «produce en
este caso el nacimiento de un patrimonio especial, vinculado a los fines
del matrimonio, sobre todo al levantamiento de las cargas comunes,
siendo titulares del mismo conjuntamente y por partes iguales el marido
y la mujer». Pues bien si con la referencia a esa titularidad compartida
por partes iguales no se describe mas bien una comunidad romana por
cuotas en lugar de una mancomunidad germaénica tipica es que partimos
de unos conceptos dogmaticos diferentes a los utilizados por D. José
Beltran.

¢) Laidea de la comunidad diferida

Ya he tenido ocasién de mencionar anteriormente la existencia de
una corriente doctrinal, fundamentalmente propiciada por una serie de
notarios, estudiosos de un tema que afectaba directamente a su practica
diaria, y que a partir de la idea sembrada por Yago Ortega (46) inmedia-
tamente antes de la reforma de 1981 han desarrollado una tesis cuyo
origen mas remoto quizds pueda buscarse en la doctrina de Tello Her-
nandez (47) quien, partiendo de las ideas vertidas por Antonio G6mez,
niega que la mujer adquiera constante matrimonio el dominio y la pose-
si6én de su mitad de gananciales, dada la facultad de disposicién que en
todo caso contintia perteneciendo al marido sobre dichos bienes. De
forma que, como resumia Cérdenas (48), «a la disolucién del matrimo-
nio es cuando se transfiere a la mujer la posesién efectiva e irrevocable
de sus gananciales».

Pues bien la tesis que vamos a exponer resulta en alguna medida
heredera de aquélla si bien sobre unos postulados igualitarios total-
mente diferentes a los que en su dia propiciaron la idea de que hasta la
disolucién no se producia la comunicacién a favor de la mujer de su
mitad ganancial. Hoy el nicleo de la concepcién apuntada consiste en
negar que durante la vida del régimen exista comunidad de bienes al-
guna la cual solo va a surgir una vez que se produzca el evento disolu-
torio del régimen econémico matrimonial. La base doctrinal para tal

(46) YAGO ORTEGA, A. Acerca de la titularidad sobre los gananciales, RDN n.° 103,
1979, pp. 386 ss.

(47) TELLO FERNANDEZ citado por LLAMAS Y MOLINA en Comentario critico juridico
literal a las ochenta y tres leyes de Toro, Madrid 1852, p. 145.

(48) FraNcisco CARDENAS Ensayo histérico sobre las leyes y doctrinas que tratan de los
bienes gananciales en el matrimonio, en vol 1X de la revista Derecho moderno, Madrid 1850
y en sus Estudios juridicos, vol. II, p. 112.
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formulacién la expuso en su dia Yago Ortega a partir de la distincién
entre ganancialidad y ganancias, pues mientras que aquélla «no es sino
una cualidad de ciertos bienes del marido o de la mujer, los bienes ga-
nanciales son los que resultan como tales en el momento de la liquida-
ci6n del régimen».

La tesis de la comunidad diferida es lo suficientemente conocida
como para entrar al detalle de sus numerosos partidarios (49). Baste pa-
ra resumirla con mencionar la Gltima de las exposiciones que de ella se
ha realizado y traer a colaci6n los términos con que cierra su descrip-
ci6én Echevarria Echevarrfa (50) a modo de resumen interpretativo del
art. 1344: «mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes en
(régimen de) sociedad las ganancias o beneficios concretos que se in-
corporan al patrimonio del cényuge que los genera como bienes ganan-
ciales, y que ser4 atribuidos de por mitad entre los cényuges como ga-
nancias gananciales, finales o matrimoniales, tras la comunicacién y
comunidad ganancial, que se produce al disolverse la sociedad desper-
sonalizaday.

Ideas que podemos complementar afirmando que solo existen dos
patrimonios, los privativos de los c6nyuges, en los cuales la gananciali-
dad significa una especial afeccién de ciertos bienes dentro de los patri-
monios privativos.

Para acabar esta breve descripcién podemos mencionar que inci-
dentalmente el Tribunal Supremo efectiia a veces manifestaciones que
se inscriben plenamente en esta linea. Y asi, por ejemplo, con gran cla-
ridad, la Sentencia de 24 de octubre de 1990 (R. Aranzadi 8045) nos re-
cuerda que no debe olvidarse «que los gananciales no existen hasta que
no tiene lugar la liquidacién de la sociedad conyugal». Idea que literal-
mente parece ir directamente encaminada a apoyar la tesis de la comu-
nidad diferida pero que, sin embargo, mas bien creo tiene su raiz en la
doctrina del Tribunal Supremo —ampliamente contestada en estas pé-
ginas— en cuya virtud como argumento para rechazar las tercerias de
dominio se parte de que la comunidad germénica, vigente el régimen,

(49) Entre los defensores de esta postura cabe la cita de los siguientes autores: BLAN-
QUER UBEROS, R. Reflexiones acerca de la influencia del régimen de gananciales en la capaci-
dad y responsabilidad de cada conyuge, RDN ns.° 113-114, 1981, pp. 9 ss.; La idea de comu-
nidad en la sociedad de ganaciales. Alcance, modalidades y excepciones, AAMN, t. XXV,
1982, pp. 43 ss.; GARRIDO CERDA, E. Derechos de un conyuge sobre los bienes del otro,
AAMN, t. XXV, 1982, pp. 143 ss.; ECHEVARRIA ECHEVARRIA, S. Sociedad de gananciales,
ganancialidad, bienes gananciales y ganancias RDN n.° 116, 1982, pp. 7 ss.; Sobre la natura-
leza juridica de la sociedad de gananciales, RDN 1983; La comunicacién ganancial, Acade-
mia Sevillana del Notariado, EDERSA 1988, pp. 117 ss.; MARTINEZ SANCHIS Casos dudo-
sos de bienes privativos y gananciales AAMN, t. XX VI, 1985, pp. 359 ss.; CASTILLO
TAMARIT Aspectos parciales de la reforma del Cddigo civil en tema de sociedad de
gananciales, RDN 121-122, 1983, pp. 7 ss.

(50) EcHEVARRIA ECHEVARRIA La comunicacidn... cit., p. 145.
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determina que no se sepa si existen bienes gananciales en tanto no se li-
quide el régimen.

d) La tesis societaria

Modernamente se ha revitalizado en profundidad la tesis societaria
en virtud fundamentalmente de las reflexiones de Magarifios Blanco en
un reciente trabajo que lleva por titulo «Sociedad de gananciales y so-
ciedad civil» (51) cuyo punto de arranque es el mismo que me ha movi-
do a las presentes reflexiones: la constatacién de la absoluta ineficacia
de la comunidad germdnica para explicar actualmente el fenémeno de
la sociedad conyugal que emana de 1a reforma de 1981.

Sin embargo, y adn valorando en su justa medida la investigacién
de Magarifios Blanco, que con mas detalle serd objeto de andlisis ulte-
riormente, me permito hacer un inicial reproche que ya he predicado a
propésito de ciertas exposiciones actuales de la comunidad de ganan-
ciales como comunidad germénica. En este sentido y con carécter gene-
ral y previo, diremos que nuestro discurso tiene por objeto encuadrar la
comunidad conyugal dentro de los esquemas tipicos que sirven de base
a la discusién doctrinal: sociedad civil, comunidad romana, comunidad
germdnica, etc. Pero si el «modus operandi» consiste en difuminar las
caracteristicas de estas instituciones con la consiguiente mitigacién de
las diferencias entre unas y otras la polémica pierde gran parte de su
originario sentido,.

El citado autor, tras realizar un andlisis detallado de la postura ger-
manista, con especial detenimiento en la fundamentacién registral de su
existencia, efectda una interesante exposicién que resume con brevedad
en términos que para ser respetuosos con su obra creo de interés repro-
ducir literalmente. Y asi habla de que estamos a presencia de una socie-
dad civil universal de ganancias cuyo fin es el reparto de éstas cuando
se disuelva, tipificada en el C.c. (arts. 1344 a 1410) cuyas notas diferen-
ciales son (52):

«1°. Carece de personalidad juridica plena, si bien alcanza un alto
grado de unificacién y autonomia. 2°. Funciona con el mecanismo ti-
pico de las sociedades (la representacién) practicamente desvanecido
o eclipsado, utilizando el legislador dos resortes restitutorios y de
equilibrio, que son la subrogacidn real y la presuncién de gananciali-
dad. 3°. El patrimonio comiin constituye un mero soporte econémico

(51) MAGARINOS BLANCO, V. Sociedad de gananciales o sociedad civil, Academia Se-
villana del Notariado, EDERSA 1989, pp. 305 ss. M4s recientemente adn vid. del mismo
autor El érgano de administracién de gananciales y la adquisicién de bienes, Academia Sevi-
{lana del Notariado, t. IV, EDERSA 1991, pp. 395 ss.

(52) MAGARINOS BLANCO op. cit., p. 331.



900 Vicente Guilarte Gutiérrez

de la sociedad y, por lo tanto, la comunicacién es compatible con la
existencia de una titularidad individualizada determinante de una legi-
timacién que permite, por un lado, un amplio margen de actuacién in-
dependiente de los cényuges, y por otro, un flexible funcionamiento
orgénico de la sociedad que es la que informa la regulacién de aque-
llas titularidades».

Para acabar esta sucinta exposicién de la teoria que he denominado
societaria creo oportuno apuntar algun otro atisbo jurisprudencial en el
que parece subyacer esta idea. Y ello al margen de las viejas e iniciales
Resoluciones de la Direccién General de los Registros de 29 de abril de
1902 y 30 de marzo de 1904, favorecedoras de la personalidad juridica
de la sociedad de ganancialesen funci6n de la tesis doctrinal por aquet
entonces dominante. Tesis de la que se hizo eco el propio Tribunal Su-
premo, inicialmente reticente a los vientos germanistas por los que lue-
go se ha dejado mecer sin reparo, como las de 22 de mayor de 1915, 11
de marzo de 1946 y 18 de diciembre de 1950. Esta linea societaria per-
dura hasta que resulta tajantemente contestada a partir de la Sentencia
de 17 de abril de 1967, ya comentada, de la que fue ponente D. José
Beltrdn de Heredia.

Retomando el hilo expositivo diremos que cabe la mencién de algu-
na Sentencia en la que perdura la concepcién societaria del consorcio
familiar. Asf, por ejemplo, la Sentencia de 4 de diciembre de 1958 (R.
Aranzadi 4036), donde se toma partido por la naturaleza germdnica de
la sociedad conyugal, afirma sin embargo que «la sociedad de ganan-
ciales no atribuye a ninguno de los socios...», referencia seméntica que
indudablemente revela todavia una conviccién societaria no marginada
del todo.

Pero ademds, al lado de esas ya afiejas Resoluciones y Fallos, tanto
de la Direccién General como el Tribunal Supremo, tras la reforma de
1981, siguen ofreciéndonos datos que hacen pensar indirectamente en
la configuracion societaria de la sociedad conyugal. Asi la propia Reso-
luciéon de 28 de marzo de 1983 (R. Aranzadi 1662), bdsica como es sa-
bido en la exégesis del reformado art. 144 del Reglamento Hipotecario,
habla de que «cuando la ley establece que uno de los c6nyuges, como
6rgano social, puede obligar los bienes gananciales...». Términos que,
evidentemente, también reflejan una intima conviccién societaria y que
ademds van a ser literalmente asumidos en no pocas Sentencias del Tri-
bunal Supremo (53) a la hora de negar la necesidad de litisconsorcio pa-
sivo cuando se trate de demandar a la sociedad conyugal.

(53) Sentencias de 29 de septiembre de 1986 (R. ARANZADI 4790) y 20 de marzo de
1989 (R. ARANZADI 2186), entre otras.
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e) Otras modernas formulaciones acerca de la naturaleza de la
sociedad de gananciales

En su momento, al hacer referencia a la simplicidad de la tesis co-
munitaria propugnada por Giménez Duart, mencioné el hecho de que la
doctrina especializada cuando trata la presente cuestién parece verse
obligada a asumir posiciones cuyo necesario presupuesto es la compli-
cacién interpretativa. Hasta el punto de que sencillez y acierto parecen
dos conceptos absolutamente reflidos cuando se trata de describir los
perfiles de esa arcana imagen en la que se refleja la sociedad de ganan-
ciales. '

Paralelamente, y como consecuencia de lo anterior, se observa que
el intento de explicar la sociedad de gananciales con tal presupuesto
produce esfuerzos imaginativos realmente encomiables, dificilmente
objetables en lo particular, pero que desde un punto de vista global creo
complican aiin mds una cuestién cuyo actual enredo se debe esencial-
mente a la «lucidez» de la Direccion General de los Registros. Frente a
tal manera de operar creo que la guia que debe presidir un andlisis como
el que nos ocupa radica en hallar una explicacién lo mas sencilla y ra-
cional posible, utilizando para ellos los esquemas clasicos y globales
que el ordenamiento y el método investigador proporciona. Quiero tam-
bién destacar en este momento que la finalidad perseguida consiste en
dar una explicaci6n general de la institucién en la que se puedan incluir
ulteriormente las diversas manifestaciones normativas que recoge el ar-
ticulado del C6digo y, a la vez, que los principios que irradian de esa su
condicién global sirvan para integrar las posibles lagunas que el régi-
men normativo consorcial presenta. Por ello —y esta es la finalidad de
estas lineas— quizds carezca de excesivo interés a tal efecto el llegar a
explicar la institucién atomizando excesivamente el supuesto de hecho
analizado. Es decir dando diversas explicaciones sobre la naturaleza ju-
ridica de la sociedad de gananciales en funcién de la faceta normativa
del consorcio conyugal que se cuestione. Evidentemente tal examen
presentard aportaciones que particularmente serdn a menudo vélidas y
que sirven para mejor entender concretos aspectos de la genérica socie-
dad de gananciales. Sin embargo, la finalidad que pretendo conseguir
en este trabajo es otra y consiste en dar una explicacién unitaria del fe-
némeno que, teniendo en cuenta las particularidades de la institucién,
permita sin embargo adaptarse a todas ellas y sirva, a la vez, como mar-
co general a través del cual resolver las lagunas normativas que la regu-
lacién de nuestra sociedad conyugal presenta.

En la linea que he indicado, lo cual no implica descalificaci6n algu-
na ante las novedosas aportaciones que contienen, creo pueden inscri-
birse los recientes trabajos de Vallet de Goytisolo y Benavente Moreda.

El primero de los autores citados, en un reciente y documentado es-
tudio cuya guia —como la de muchos de nosotros— son los estudios



902 Vicente Guilarte Gutiérrez

del profesor Lacruz, acude a los clésicos autores del derecho castellano
y nos ofrece no tanto una consideracion global de cuél sea la naturaleza
de 1a sociedad de gananciales como un particularizada, a la vez que
acertada, explicacién de cuales sean los derechos de los cényuges en re-
lacién con la detentacién de los bienes gananciales en las diversas mo-
dalidades que puede revestir su titulacién. Explicacién, insisto, dificil-
mente objetable y de gran utilidad para ulteriormente comprender de
forma general el problema fundamental de cémo se detentan los bienes
que componen esa unidad patrimonial conyugal en términos que més
adelante destacaremos.

Lo abreviado de 1a formulacion con que resume su tesis nos permite
una vez més, traerla a colacién literalmente (54):

a) Que, de los bienes o derechos titulados o, a falta de titulo, posei-
dos por uno de ambos cényuges en comin, cada cual tienen una «pars
rerum», es decir, su copropiedad, aunque limitada, por la necesaria co-
disposicién, mientras esté vigente la sociedad de gananciales. b) Que
los bienes titulados a nombre de un sélo cényuge, sin reconocimiento
por el otro de su naturaleza ganancial, al ser presuntivamente ganancia-
les, tiene preventivamente el otro cényuge, en tanto la presuncién no se
disipe, una «pars valoris bonorum qua in specie solvere debet», también
en cuanto quepa, conforme lo previsto en el art. 1062. ¢) En los supues-
tos de los arts. 1346 final, 1347.4° y 5°, 1356, 1357, 1359 y 1360, al
cényuge no titular sélo le corresponde una «pars valoris».

Por iltimo me permito recoger la idea de Benavente Moreda si bien
he de manifestar que no he podido consultar directamente su trabajo si-
no udnicamente lo que de €l expone el propio Vallet de Goytisolo (55).
En este sentido parece que es posible resumir su argumentacioén en los
siguientes términos, de los que deriva la asuncién de la tesis societaria
en la relacién externa y la idea mancomunitaria en el 4mbito de las rela-
ciones internas:

«1°. En la esfera o 4mbito interno o inter conyugal (4mbito de las
relaciones patrimoniales, reclamaciones, reembolsos entre cényuges,
...) existe una auténtica mancomunidad, sin atribucién de cuotas, ni fa-
cultad para pedir la division. 2°. No obstante, en la proyeccién exterior
de la sociedad, ésta se manifiesta como auténtica sociedad civil, sin per-

(54) VALLET DE GOYTISOLO, J. En torno a la naturaleza de la sociedad de gananciales,
ADC 1990, fasc. IV. p. 1053.

(55) BENAVENTE MOREDA, P. La actuacién individual de los conyuges en la administra-
cién de los bienes gananciales y el problema de la naturaleza de la sociedad de gananciales,
Tesis inédita, Madrid 1990. Extraigo sus referencias de VALLET DE GOYTISOLO, op. cit.,
pp- 1021 y 1044.
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sonalidad juridica, por lo que la atribucién de titularidades ha de coinci-
dir en las personas de los cényuges, en ambos o en cualquiera de ello».

III. REVISION CRITICA DEL TEMA
A. Critica de la tesis germanista

1. Raices histéricas de la comunidad de tipo germdnico: su
adaptacion a la actual sociedad de gananciales

Cuando los Cédigos de base germdnica acogen la regulacién de la
llamada propiedad en mano comuin, a la que se opone como es sabido la
proindivisién de raigambre romana, es evidente que no hacen sino nor-
mativizar un modelo de detentacién patrimonial ampliamente sedimen-
tado en aquellos paises pero que, paralelamente, apenas tuvo virtuali-
dad en el atipico sistema socio-econémico de nuestra Edad Media.

De esta manera tenemos que al regular el C6digo civil suizo de
1907 la propiedad comiin (arts. 652 a 654) por oposicién a la copropie-
dad (arts. 646 a 651) no se estd creando una figura de laboratorio sino
que aquella institucién recoge una férmula de dominacién colectiva de
los bienes vigente en la préctica y que, como trataré a continuacién de
acreditar, resulta ser totalmente ajena a la manera en que hoy se deten-
tan por los esposos los bienes consorciales, muy especialmente tras la
reforma de 1981.

Para acreditar la proposicién anterior cabe subrayar el dato de que,
inicialmente, con una visién un tanto superficial del tema, la sociedad
de gananciales pudiera encajar mds precisamente en la idea de manco-
munidad que en la propiedad indivisa. As{, por ejemplo, si acudimos a
las explicaciones doctrinales primeras de una y otra figura cuadra mejor
nuestra sociedad conyugal en la mancomunidad de tipo germénico. En
este sentido distingufa Wieland (1) ambos tipos de propiedad colectiva
indicando que hay copropiedad cuando los diversos titulares estdn vin-
culados por una simple relacién de comunidad real mientras que estare-
mos ante una propiedad comin cuando entre los copropietarios existe
adem4s un vinculo personal respecto del cual se encuentra subordinada
la propia relacién real. Comentaba también el mencionado autor que
«relaciones tales como la comunidad de bienes entre esposos o la socie-
dad en nombre colectivo sélo podian reglamentarse antes del Cédigo
civil suizo desde la 6ptica de la propiedad comiin».

El B.G.B., en su dia, si bien un tanto asistematicamente, también
encauzé en esa doble via la regulacion de la copropiedad. Y asi, junto

(1) WIELAND, C. Les droits réels dans le Code civil suisse, t. I, Paris 1913, p. 74.
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con una copropiedad de tipo romano disciplinada por un lado en los pa-
rdgrafos 1088 y siguientes y, asimismo, en ciertas normas que sobre co-
munidad se incluyen en el derecho de obligaciones (pardgrafos 741 y
ss.), recoge diversas manifestaciones de la copropiedad en mano comun
entre las que se encuentra la comunidad universal de bienes de los para-
grafos 1437 y siguientes. Hedemann (2) nos describe los rasgos de esta
figura «en su absoluta pureza» respecto de los cuales observamos que,
de nuevo, parecen coordinarse mejor con los de la sociedad de ganan-
ciales. No es ocioso describir esos rasgos caracteristicos a los efectos de
nuestro ulterior discurso: «1° Nadie puede disponer libremente de su
parte. 2° Nadie puede exigir libremente la divisién. 3° La administra-
cion ordinaria es comtin en el més estricto sentido de la palabra, es de-
cir, de forma que no hay régimen de mayorias, que para dar cualquier
paso se necesita unanimidad».

Ahora bien esta concepcién comunitaria, que los Cédigos germéni-
COS acogen y cuyas caracteristicas la doctrina inmediatamente posterior
se encarga de perfilar, responde como he anunciado a una base histérica
en cuyas raices creo interesante profundizar. Simplificadamente dire-
mos que los autores alemanes explican el fenémeno indicando que a
medida que se poblaban los territorios se dividia el terreno en partes
privadas y comunes. Por lo general las propiedades particulares consis-
tfan en una casa para habitar (Word, Were, Hef) o un pequefio campo o
prado para el servicio ordinario. La parte colectiva se componia de bos-
ques y tierras en los que todos los individuos ejercian y conservaban
igual derecho: son las tierras comunales (allmende) (3).

Pues bien esa manera de detentar los bienes en que consiste la pro-
piedad colectiva surge en funcién de unas causas econémicas y socia-
les absolutamente ajenas a las que hoy determinan la atribucién comiin
de los bienes gananciales, resquebrajandose profundamente la eventual
identidad del supuesto en uno y otro caso a pesar de que se quiera so-

(2) HeEDEMANN, J. W. Derechos reales, vol. 11, traduccién espafiola de Diez Pastor y
Gonzélez Enriquez, EDERSA, Madrid 1955, pp. 265 y 266.

(3) Para una aproximacién al tema vid. LEHR, E. Tratado de Derecho civil germdnico o
alemdn, trad. espaiiola de Alcalde Prieto, Madrid 1878, pp. 115 ss. y con mayor precisién
BRUNNER, H. Historia del derecho germdnico segin la 8.* edicién alemana de C. Von Sch-
werin. Trad. espafiola de Alvarez Lépez, ed. Labor 1936, p. 9. Férmula profundamente
distinta a la contemplada en nuestros Fueros Municipales y Cartas Pueblas. A propdsito
del tema puede ser orientativo el completo estudio de GIBERT, R. (Los Fueros de Sepiilveda,
Edicién critica, Segovia 1953, especialmente pp. 475 y 480) donde al compendiar el ré-
gimen de la propiedad inmobiliaria que resulta de los Fueros de la época no hace referen-
cia alguna a la existencia de propiedades comunes salvo la de «pedreras, veseras, canteras
y fuentes perennes» (Fuero de Cuenca VII, 2,4). Propiedad por lo tanto, la piiblica o co-
munal, absolutamente esporddica y marginal réspecto a la genérica detentacién individua-
lizada de los bienes que ha de considerarse régimen de dominacién exclusivo en nuestro
derecho histérico. Y ello con independencia del régimen sefiorial de propiedad de los bie-
nes que nada tiene que ver tampoco con las comunidades de tipo germdnico analizadas.
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meter a un encuadre dogmatico uniforme. En este sentido diremos que
la propiedad colectiva, origen de la regulacién ulterior en los Cédigos
suizo y alemdn, surge como consecuencia necesaria del espiritu de so-
lidaridad medieval imperante en las colectividades de etnia germénica
y que se apoya en el peso que tienen las dos grandes fuerzas sociales
de la época: familia y ciudad. De tal manera que la propiedad comuni-
taria, a menudo familiar, es uno de los aspectos mds importantes de la
apropiacién del suelo en el anciano derecho (4). En la base de tal aso-
ciacién se encuentra la voluntad de trabajar juntos para obtener un ren-
dimiento econémico —identificable a menudo con la estricta supervi-
vencia— inalcanzable individualmente. Otras veces la comunidad
colectiva desborda el vinculo familiar, mas o menos amplio, dando lu-
gar a las comunidades «villageoises» en funcion de que el bien sujeto a
denominacién comtn exige de mayores usuarios dando lugar a la am-
pliacién del vinculo de solidaridad. Todo ello, evidentemente, en fun-
¢ién de la mayor o menor riqueza del entorno pues como en su dia des-
tac6 lhering (5) la necesidad de agruparse estd vinculada a ese dato: a
mayor pobreza mas amplio serd el vinculo que limita la propiedad co-
lectiva desde el momento en que «el arte de ayudarse es patrimonio de
los pobres».

En definitiva, y es ésta la conclusién que trato de obtener, estos ti-
pos de copropiedad, origen de las comunidades en mano comin de los
Cédigos del siglo XX, responden a una estructura econémica en que los
componentes individualizados del colectivo carecen absolutamente de
autonomia patrimonial alguna que queda, como se ha visto, subordina-
da al interés comiin. Rasgo que destaco como decisivo a la hora de con-
trastarlo con nuestra sociedad de gananciales. En tal sentido, en térmi-
nos expuestos por Patault (6) «la comunidad no es una institucién
juridica. Es un fenémeno social, una solidaridad econémica que no pue-
de por ello reducirse a una indivisién».

Ahora bien, la evolucién de la propiedad colectiva nos muestra tam-
bién ciertas pautas de interés que, en definitiva, van a dar lugar a la pre-
ponderancia de la regulacién comunitaria de tipo romano en los C6di-
gos. Y asi por ejemplo, acudiendo al derecho francés, puede constatarse
que, a partir del s. XVI la idea de comunidad colectiva (familiar o «vi-
llageoise») va perdiendo vigor ya que las nuevas posibilidades econé-
micas favorecen el que se pueda usar y disponer individualmente de los
bienes. Y a partir de entonces, cuando tales circunstancias cambian, de-
ja de tener sentido esa vinculacién solidaria como unica forma de de-
tentar los bienes y se va hacia una indivisién que basada en la idea de

(4) Asf lo destaca en su interesantisimo trabajo PATAULT, A. M. Introduccion histori-
que al droit de biens, Paris 1989, p. 61.

(5) IHERING, El espiritu del derecho romano, IV, 236.

(6) PATAULT, A. M. op. vy loc. cit.
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cuota permite una disponibilidad impensable en el modelo colectivo an-
terior (7). Y asi, frente a la propiedad comunitaria que hemos descrito
va a tenderse hacia el exclusivismo que la Revolucién Francesa encum-
braré y llevard a los Cédigos.

En definitiva a partir del siglo X VI el espiritu medieval de solidari-
dad y estabilidad fundiaria cede ante el desarrollo del comercio y la
apertura al mundo exterior de forma que la economia capitalista funda-
da en el comercio y la ganancia sucede a la vieja economia estrictamen-
te rural. Paralelamente las propiedades colectivas basadas en ese vincu-
lo de solidaridad familiar o social aparecen como trabas al nuevo
espiritu capitalista. Una potente corriente de pensamiento, donde con-
fluyen ideas econémicas, filoséficas y juridicas traduce y orienta esa
evolucién hacia la concepcién exclusivista de la propiedad fundiaria
que, en materia de copropiedad, se refleja en la evidente preeminencia
de la proindivisién incidental romana presidida por la que se estima sa-
grada e inobjetable accidn de division.

2. El contraste de los rasgos evolutivos de la copropiedad con la
actual sociedad de gananciales

El discurso que precede, necesariamente debe llevar a conclusiones
que puedan interesarnos en orden a la configuracion actual de la socie-
dad de gananciales. Objetivo que creo posible alcanzar.

Para ello podemos recordar, siquiera muy brevemente, cual sea la
finalidad econémica a la que atiende la propiedad colectiva o en mano
comiin. Esta no es histéricamente otra que un mejor aprovechamiento
de los recursos econémicos, especialmente la tierra, en un momento en
que individualmente no es posible obtener tal logro. En tal organizacién
colectiva es presupuesto necesario una total ablacién de la capacidad
patrimonial individual de cada uno de sus miembros que se pierde en
favor del colectivo y que tiene como 1égica manifestacién la inexisten-
cia de una accidn de division.

Pues bien tal base de hecho podia encontrarse —al menos algunos
de sus rasgos— en la sociedad de gananciales que norma nuestro C4di-
go civil de 1889, y cuya regulacién va a dar lugar en el primer tercio del
siglo XX a esa identidad por parte de la doctrina entre sociedad consor-
cial y comunidad de tipo germénico. Para ello hay que pensar que en
aquel entonces la sociedad conyugal se configura en el Cédigo como
colectivo con un interés comin y uniforme al que se denomina interés

(7) Enrelacién con el tema vid. GAUDEMET, J. Etude sur le régime juridique de Iindivi-
sion, Strasbourg 1934.
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familiar. Interés que determina el marido y en que se funden, hasta de-
saparecer, los intereses individuales de los miembros del consorcio.
Ello lleva, paralelamente, a la imposible mutacién consensuada del ré-
gimen y a la dificultad de salir de él como regla general mientras el ma-
trimonio perviva.

Sin embargo la familia cambia a la par que lo hace la estructura
social y econémica en que se asienta. Y en la materia que nos ocupa
el cambio se refleja en la profundisima alteracién del régimen de ga-
nanciales que propicia la reforma de 1981. Como consecuencia de
ella y conjugindola con los.dictados constitucionales, entiendo que
la persistencia en la configuracién de la sociedad de gananciales co-
mo propiedad colectiva de tipo germdnico resulta altamente diso-
nante. ’

Concretando la afirmacién anterior diremos que hoy se destacan co-
mo esenciales la capacidad patrimonial individual de marido y mujer
incluso en el seno de la sociedad de gananciales. De tal manera que se
ha procurado la equiparacién haciendo que la esposa, e incluso los hijos
econdémicamente independientes —si bien esta referencia exigiria de
mayores precisiones— gocen de una ilimitada capacidad patrimonial de
la que antes sélo disfrutaba el marido y a los fines familiares. Debe ha-
cerse asimismo constar que si bien antes de tal ciimulo de poderes mari-
tales eran en cierta medida instrumentales —en pro siempre del interés
familiar— hoy han perdido ese caracter, preponderando la idea indivi-
dualista de que el interés familiar, al menos en la esfera patrimonial, no
es un suprainterés sino en cualquier caso la suma de los intereses indivi-
duales de sus componentes.

El punto de inflexi6n a partir del cual el modelo normativo familiar
cambia creo ha de colocarse en la reforma de 1975. En ella se supera la
inicial incapacidad de la mujer y se sanciona en el art. 62 que «el matri-
monio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges».
Norma ésta que, por obvia, ha desaparecido ya en la reforma de 1981
bastando con la genérica declaracién de igualdad del art. 32 de la Cons-
titucién que refrenda el vigente art. 66 del Cédigo civil.

Pues bien, como digo, la recuperaci6n por los cényuges de la capa-
cidad de gestion individual de sus intereses patrimoniales, incluso en el
4dmbito de la sociedad de gananciales, resulta altamente contradictoria
con la configuracion colectiva y solidaria que la idea de comunidad ger-
manica conlleva, de tal forma que se producen miiltiples quiebras al
contrastar las concretas posibilidades de gestion individual con la idea
de solidaridad familiar insita en la comunidad en mano comiin como
sus raices histéricas demuestran. Es decir se nos aparece, por ejemplo,
altamente contradictorio con la idea de propiedad colectiva el que cada
cényuge pueda responder de sus deudas privativas con la parte que en
consorcio le corresponde (ex art. 1373).
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Pero ademds ocurre que la propia evolucién social y su reflejo juris-
prudencial han desembocado en una cada vez mayor reafirmacién de la
capacidad de gestién individual de los cényuges en el 4mbito de la so-
ciedad conyugal de manera que si bien el legislador no se atrevié a dar
el paso definitivo hacia el régimen de separacién como régimen legal
(8) es evidente que nos encontramos actualmente ante un régimen con-
sorcial mucho més disociativo que el vigente antes de 1981 y que, en
consecuencia, por definicion, se explica mucho mejor desde la éptica
de la comunidad incidental romana que desde el prisma colectivo y so-
lidario de la comunidad germénica.

Haciéndonos eco de concretas manifestaciones Jurlsprudenmales de
lo que antecede se puede mencionar inicialmente la Sentencia de 20 de
enero de 1989 (R. Aranzadi 109) que nos recuerda como «el matrimo-
nio no limita la capacidad juridica de los esposos» -quiz4s hubiera sido
mads propio hablar de capacidad de obrar— pues «ambos pueden obli-
garse individualmente y responder con sus propios bienes» entre los
cuales se encuentra la mitad en los bienes conyugales sobre el cual el
cényuge no deudor puede concentrar la traba ejerciendo la opcién del
art. 1373.

Tal declaracién, y en supuestos de mayor trascendencia, se repite a
partir de entonces con una cierta asiduidad haciendo cada vez mds pal-
pable esa idea de disociacién patrimonial en el seno de la comunidad
conyugal. Y asi, por ejemplo, la interesante Sentencia de 2 de julio de
1990 (R. Aranzadi 5765) lleva por derroteros distintos, y realmente
mds adecuados, el viejo problema de si el aval prestado por uno sélo
de los cényuges es 0 no nulo. Anélisis erréneo que se seguia efectuan-
do hasta entonces desde la 6ptica de la comunidad como consorcio de
tipo germdnico. Y asi el planteamiento que la referida Sentencia efec-
tda ya no es tal sino el mas propio de considerar que «el marido, al
avalar, hizo uso de su facultad de contratar, de la que gozan ambos es-
posos y que en modo alguno queda limitada por el matrimonio». El
problema por lo tanto se centra ya en determinar si tal obligacién pue-
de vincular los bienes gananciales o solo los privativos del cényuge
contratante pero, en ningun caso, se examina la eventual nulidad o
anulabilidad del acto por contraste con haber servido o no al interés fa-
miliar. Sin que quepa olvidar —nos recuerda la Sentencia— «que los
acreedores pueden hacer efectivos sus créditos derivados de obligacio-
nes no contraidas por los cényuges deudores en beneficio de la comu-
nidad o para atenciones familiares, incluso persiguiendo los bienes ga-
nanciales».

(8) A propdsito de la elecci6n por parte del legislador de 1981 del régimen de ganan-
ciales como régimen legal vid. la explicacién que del tema efectiio en mi trabajo sobre Ges-
tion y responsabilidad de los bienes gananciales, Ed. Lex Nova, Valladolid 1991, pp. 40 ss.
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También se reitera esa inhabilidad del matrimonio para restringir la
capacidad de los conyuges en la Sentencia de 24 de octubre de 1990
(R. Aranzadi 8045) y del mismo Ponente la de 10 de diciembre de 1990
(R. Aranzadi 9926). En parecidos términos la Sentencia de 5 de febrero
de 1991 (Act. Civ. 40/1991) efectia de nuevo el que estimamos adecua-
do tratamiento de una fianza concertada por uno de los esposos cuestio-
nando no la validez de la misma sino el circulo patrimonial afecto a tal
responsabilidad.

En la linea que venimos exponiendo resulta obligada la referencia a
laley 18/1991 de 6 de junio, que reforma el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y donde se persiste en esa tendencia a la «disocia-
ci6én» de la comunidad conyugal si bien desde una 6ptica que considero
absolutamente irrespetuosa con los postulados del Cédigo civil en ma-
teria de sociedad de gananciales. Cuestién que, imagino, va a dar lugar
a no pocas reacciones.

La Exposicién de Motivos de la mentada Ley es significativa de lo
que para el legislador tributario es la sociedad de gananciales y asi se
dice, tras hacer una particular lectura de la conocida Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 20 de febrero de 1989, que «en definitiva, el
LR.PF. debe obviar, como punto de arranque, la idea del grupo, para
centrar su enfoque en el individuo, en la persona fisica, inica que puede
ser considerada sujeto pasivo del tributo».

La anterior declaracién de intenciones se concreta ulteriormente en
el art. 30 de la Ley donde, al regular la «Individualizacién de los rendi-
mientos del trabajo» se produce la que entiendo inobjetable derogacion,
al menos a efectos fiscales, del art. 1347.1° del Cédigo civil en cuanto
que individualiza en su perceptor los rendimientos del trabajo personal
que el Coédigo civil considera bienes gananciales basicos. No es ésta la
sede adecuada en que tratar a fondo tan compleja norma y, especial-
mente, las relaciones entre la norma civil y tributaria. Baste significar,
para mantener el hilo de nuestro discurso, que el citado art. 30 represen-
ta fa imagen —al menos desde el punto de vista contributivo— del régi-
men de gananciales como sistema puramente disociativo en lo que a es-
ta importante fuente de rendimientos familiares se refiere. En cualquier
caso, insisto, la regla del apuntado art. 30 encaja mal con cualquier con-

(9) En cualquier caso la absoluta falta de respeto para con la legislaci6n civil ya se
intufa en el Libro Blanco para la Reforma del LR.P.F. («Informe sobre la Reforma de la
Imposicién personal sobre la renta y el patrimonio», Ministerio de Economfa y Hacien-
da, junio 1990, Cap. 6, p. 46) donde se llegaba a decir que «ademds, por razones de res-
peto a la intimidad personal, los c6nyuges deben tener derecho a un sistema de tributa-
cién individual, que no les obligue a desvelar su capacidad econémica al otro cényuge».
Realmente hubiera sido conveniente poner en contacto al autor de tales lineas con el C6-
digo civil y recomendarle la lectura del art. 1383 ya que el deseo que sus palabras traslu-
cen llevaria a los cényuges a incurrir en la causa de separacién que deriva del articulo
1393.4.
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sideraci6n colectiva del consorcio, tanto comunitaria como societaria, y
muestra la clara tendencia a individualizar dentro del mismo la capaci-
dad individual de sus componentes (9).

En definitiva se observa que la sociedad de gananciales resultante
de la reforma de 1981 aparece como muy diferente a la que en su dia
sirvi6 para asentar la idea de la comunidad de tipo germénico. Pilares
bésicos de aquella como lo eran la idea de permanencia, la jefatura ma-
rital dnica del consorcio o la necesidad de dirigir la gestion exclusiva-
mente al interés familiar con amortizacién de los intereses individuales,
estdn hoy ausentes del perfil de la nueva sociedad conyugal en la que se
busca, como medio de alcanzar la igualdad, el desarrollo del particula-
rismo patrimonial de los cényuges dentro del consorcio. Esta finalidad
ha producido el que quede relegada a un segundo plano la idea del inte-
rés familiar pues si bien éste sigue presidiendo la esfera personal de los
cényuges (art. 67 del C.c.) expresamente ha sido omitido en sede de ré-
gimen de gananciales (10).

Todo ello nos lleva, al margen de concretas matizaciones, a consi-
derar desde un punto de vista general como mucho més adecuado el
encaje de la sociedad de gananciales en los moldes de la cldsica comu-
nidad romana —que no olvidemos es la dnica que el Cédigo recoge—
y no en la oscura idea de la mano comin que tantos problemas ocasio-
na. Insisto que el actual perfil de la comunidad de gananciales cuadra
mejor con la movilidad e individualismo patrimonial que las comuni-
dades proindiviso propugnan y no con la vinculacién y afeccién per-
manente de los bienes, bésica en las copropiedades colectivas de tipo
germanico.

3. Las concretas divergencias entre la actual sociedad de gananciales
y la comunidad de tipo germdnico

Ya he efectuado una genérica exposicién de las diferencias que, en
su propia esencia, parecen existir entre las instituciones que venimos
contrastando. Pero, al margen de esa diferenciacién un tanto general,
cabe resaltar diversos aspectos de la concreta regulacién ganancial en
los que el Cddigo se separa de las comunidades de tipo germénico o, si
se quiere, se acerca a la regulaciéon comiin de las comunidades proindi-
viso. Tema que pormenorizadamente paso a acometer.

(10) En relacion con la pérdida de relevancia del criterio del interés familiar como
determinante de la responsabilidad patrimonial del consorcio, hoy sustituido por otras
concretas normas, vid. mi trabajo sobre Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales,
cit. pp. 46 ss. y 435 ss.
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a) Elrelajamiento de la idea de permanencia en la sociedad de
gananciales (11)

El primero de los aspectos que origina la consecuencia que pretendo
afirmar se asienta en la desaparicion progresiva de la idea de permanen-
cia, caracteristica fundamental en toda comunidad de tipo germénico y
que arraigadamente se daba en nuestras viejas comunidades de ganan-
ciales.

Es sabido que la comunidad de raiz germénica responde a un prin-
cipio colectivista caracteristico de su organizacién socio-econémica
donde se considera esencial tal manera de detentacién de ciertos bie-
nes basicos. Como consecuencia de ello se hace preciso dotar de un
necesario caricter de estabilidad a todo consorcio que se pretenda asi-
milar a las comunidades de tipo germaénico pues tal organizacién co-
munitaria no tiene sentido frente a colectividades accidentales. Es de-
cir, la organizacién social germénica crea un tipo de comunidad que
tiene como caracteristica esencial la permanencia, constituyendo ello
a la vez una consecuencia que se ha de reflejar en las situaciones que
se pretendan posteriormente incardinar dentro de esta forma de disci-
plina comunitaria. Tan es asi que en las primitivas colectividades fa-
miliares germdnicas la muerte de alguno de sus miembros no producia
la disolucidén de la misma que transcendia la vida del individuo pues
era medio que se consideraba mds adecuado para la explotacién de
bienes (12).

Es por ello que nuestras antiguas sociedades de gananciales se asi-
milaban, como ya he dicho, a las comunidades de tipo germénico ante
la pricticamente imposible disolucién de las mismas. La normativa vi-
gente en el primer tercio del siglo, donde con mayor auge se acoge la te-
sis indicada, refleja, por un lado, la prictica imposibilidad de disolver el
matrimonio y, en consecuencia, la sociedad de gananciales, salvo que se
produjera la muerte de uno de los esposos. Por otro lado, constante ma-
trimonio, tampoco existe la posibilidad de alterar el régimen vigente al
inicio del vinculo por lo que parecia razonable considerar que la socie-

(11) GMENEZ DUART, T. La adquisicién y disposicién de bienes gananciales por uno sé-
lo de los conyuges, AAMN, t. XXVIII, 1987, p. 262 centra su critica de la idea germénica
en este aspecto al destacar el hecho de que la doctrina actual incurre en la inercia de man-
tener los esquemas elaborados en la segunda mitad de los afios veinte para una comunidad
en que uno de los participes lo era todo y el otro nada y sobre todo en que la disolucién es-
taba vedada a la voluntad de los componentes.

(12) Expresamente destaca este dato PATAULT (op. cit., p. 63) a propésito de las co-
munidades familiares organizadas desde el prisma de la solidaridad y vigentes en Francia
con gran vigor en los siglos XIII y XIV.
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dad de gananciales originaba una comunidad de la que resultaba impo-
sible salir (13).

Sin embargo desde tal momento hasta hoy se ha recorrido un largo
trecho de forma que esa necesaria vocacion de permanencia de la socie-
dad de gananciales se ha visto desvirtuada ante las cada vez mayores
posibilidades de que, constante matrimonio, se proceda a la disolucién
del consorcio.

El primer paso en ese camino se da con motivo de la reforma de
1975 al admitirse la posibilidad de que, por mutuo acuerdo, se produzca
la disolucién de la comunidad econémico-matrimonial mediante la mo-
dificacién capitular del régimen operada constante matrimonio.

Pero ademads, posteriormente, la reforma de 1981 contiene varias
normas en las que acusadamente se observa que el ideal del legislador
ya no es ese deseo de estabilizar la comunidad de gananciales sino méas
bien al contrario. De tal manera que existe una evidente tendencia a po-
sibilitar la disolucién de la comunidad ganancial, consecuencia propia
de la «communio incidens» romana y nunca de la mancomunidad ger-
mdnica estructural y teleolégicamente vinculada a la idea de la perma-
nencia.

Al hilo de las consideraciones que anteceden hay que afirmar las
multiples posibilidades de disolucion o relajacion del vinculo matrimo-
nial hoy existentes y unir tal dato a la disciplina del art. 95 del Cédigo
civil en cuya virtud todas aquellas causas llevan aparejada la disolucién
de la comunidad de gananciales, caso de que exista. Hay que tener ade-
mds muy presente la mencionada facilidad para modificar el vinculo
que, en materia de separacién matrimonial, recoge el art. 82 del Cédigo.
Por ultimo debe ademas valorarse a estos fines que la mera presenta-
ci6én de una demanda de separacién, divorcio o nulidad produce una se-
rie de efectos que evidentemente estdn preludiando la disolucién de la
comunidad consorcial.

Pero al margen de lo anterior, en que la disoluci6n es consecuencia
de la ruptura del vinculo matrimonial, lo verdaderamente interesante es
que hay otros muchos casos en los que, sin llegar a ello, el legislador
busca de propésito la disolucién evidenciando esa accidentabilidad ca-
racteristica del sistema romano y absolutamente impropia de la comuni-
dad germénica.

Quiz4s el caso mds patente de lo que exponemos sea el del art. 1373
respecto del cual, ademds de otras consecuencias, deriva una gran faci-
lidad, al menos teérica, para procederse a la disolucién del consorcio,
exigiéndose tan solo que un cényuge contraiga e incumpla una deuda

(13) Cabe destacar en este punto el originario art. 1394 del CC cuya redaccién ha
perdurado hasta 1981, donde se establecfa que «la renuncia a esta sociedad no puede ha-
cerse durante el matrimonio sino en el caso de separacion judicial».
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privativa como consecuencia de la cual se produzca la traba de los bie-
nes gananciales.

Por dltimo, debe subrayarse que la mera lectura de los arts. 1393 y
1394, donde se recogen los casos de disolucién de la sociedad de ga-
nanciales, muestra un elenco de posibilidades infinitamente mds am-
plio que el del derogado art. 1417, vigente antes de la reforma de
1981, determinante de una deseada por aquel entonces fosilizacién de
la sociedad de gananciales. Ello disipa posibles dudas sobre cual sea
el propésito del legislador acerca de la permanencia de la sociedad de
gananciales al permitir la disolucién de la misma tan pronto se dé por
parte de cualquiera de los esposos una conducta contraria a las finali-
dades del grupo. Con todo ello queremos resaltar que si fuera objetivo
del legislador el de mantener a ultranza la sociedad de gananciales co-
mo férmula comunitaria exigida por la propia configuracién estructu-
ral del matrimonio, no se hubieran regulado y otorgado tantas facili-
dades para su posible disolucién y se habria tendido, por el contrario,
a dar respuestas diferentes a la disolucién frente al incumplimiento de
ciertos deberes conyugales por parte de uno de los cényuges. Sin em-
bargo entendemos que desde el momento en que se instaura la posibi-
lidad de disolver el régimen mediante capitulaciones pactadas cons-
tante matrimonio la idea de permanencia estaba herida de muerte.
Maéxime si pensamos que en la comunidad puramente germanica la
posibilidad de disolucién escapa no solo de la voluntad unilateral de
sus miembros sino de su voluntad colectiva al ser un vinculo que se
superpone a la misma como medio de aprovechamiento adecuado de
los bienes.

b) La existencia de la idea de cuota en la sociedad de gananciales

En la linea que venimos tratando otra cuestién que puedes ser indi-
ciariamente reveladora consiste en constatar la posible acogida por el
derecho positivo de la idea de cuota en sede de gananciales, presupues-
to caracteristico de la comunidad de tipo romano y a la vez absoluta-
mente impensable en una comunidad de tipo germdnico.

Respecto de este punto también parece evidente que no puede pre-
dicarse didfanamente la existencia de la idea de cuota en los términos
especificos con que la misma aparece recogida en el art. 399 y concor-
dantes del Cédigo, pero si se observan ciertos indicios en la regulacién
de la sociedad de gananciales que se acercan a su reconocimiento.

Ya en su dia puso de relieve Cossio (14) el hecho de que la posibi-
lidad de disponer el marido por testamento «de su mitad de ganancia-

(14) Cossio, A. La sociedad de gananciales, Madrid 1963, p. 35. Con més claridad se
habfa pronunciado anteriormente MESSINEO (op. y loc. cit.) defendiendo la idea de cuota
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les» presuponia en alguna medida la aceptacién de la idea de cuota en
sede de gananciales. Normativa perpetuada en el actual art. 1379 si
bien, obviamente, extendiendo tal facultad a ambos cényuges. No es
tampoco de despreciar, al hilo de esta argumentacién, el hecho de que
el art. 1380 sancione para la disposicién testamentaria de un bien ga-
nancial, realizada por un sélo c6nyuge, la misma consecuencia que el
art. 399 en cuanto al efecto de la enajenacién por un comunero de la
cosa comtin.

Sin embargo, donde con més claridad se recoge hoy la idea de
cuota es en el art. 1373 del Cédigo civil que expresamente menciona
el que se «podrd exigir que en la traba se sustituyan los bienes conyu-
gales por la parte que ostenta el c6nyuge deudor en la sociedad conyu-
gal». Incuestionablemente tal denominada «parte» no es sino la cuota
que se concreta en unos determinados bienes una vez que se ejercite la
atfpica «actio communi dividundo» que en el precepto se contiene. En
este sentido, al menos desde el prisma de la responsabilidad, la idea
de cuota se encuentra perfectamente delimitada pues inicamente esa
mitad del patrimonio ganancial va a responder de las deudas privati-
vas, previa disolucién del consorcio. En definitiva, desde la éptica de
la responsabilidad patrimonial del deudor es evidente que cada esposo
tiene como soporte patrimonial de su actividad la mitad de lo que en
el conjunto de los bienes gananciales le corresponde. Mitad que puede
responsabilizar y que en cualquier momento puede dar lugar a que se
materialice sobre ella la agresién patrimonial de los terceros a falta de
bienes privativos y con las matizaciones que el complejo art. 1373
exige.

Por ltimo debemos destacar algo decisivo y que en su dia fue in-
tuido por Messineo como ya hemos puesto de relieve. Consiste en in-
dicar que la existencia de la idea de cuota no depende exclusivamen-
te de que conste su eventual disponibilidad. O, planteado en términos

si bien indisponible. También, como hemos destacado, hace mencién LACRUZ (En torno a
la... cit.) alaidea de cuota cuando afirmaba que «si bien hay una cuota sobre el conjunto,
al tratarse de una copropiedad sobre un patrimonio no es posible realizar la determinacién
de la cuota con referencia a bienes singulares, no siendo la participacién de cada cotitular
sobre los objetos absolutamente indeterminada sino temporalmente indeterminada». Ha-
blando también este mismo autor de que las «cuotas son necesarias para no caer en el ex-
tremo de configurar la titularidad comdn como una especie de titularidad solidaria». Por
ultimo reitero ideas de VALLET DE GOYTISOLO (op. Y loc. cit.) que asume la idea de cuota
al afirmar que «de los bienes o derechos titulados, o a falta de titulo, poseidos por uno de
ambos cényuges en comuin, cada cual tiene una pars rerum es decir, su copropiedad, aun-
que limitada por la necesaria codisposicién mientras esté vigente la sociedad de ganancia-
les». Al margen de todos ellos ya he puesto de relieve la tesis de GIMENEZ DUART (op. y
loc. cit.) quien expresamente se pronuncia a favor de la idea de cuota en el 4mbito de la
sociedad de gananciales.
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inversos, dirfamos que es posible hablar de cuotas indisponibles sin
que ello afecte a su esencia tal y como recientemente ha sancionado
el parrafo 2° del art. 215 del Cédigo suizo donde, tras declararse que
los bienes de la comunidad universal matrimonial pertenecen proin-
diviso a ambos c6nyuges se indica que «ni la mujer ni el marido pue-
den disponer de su parte». Norma a complementar con el art. 217 que
permite la disposicién conjunta de los bienes que componen dicha
comunidad.

Con tales precedentes y por referencia a nuestro derecho subrayare-
mos que la eventual indisponibilidad de la cuota no parece dato sufi-
ciente para considerar inviable su existencia, de la misma manera que
tampoco se desvirtia la propia comunidad proindiviso —esenciaimente
incidental— por el hecho de que desaparezca la posibilidad de ejercitar
la accién de division, caracteristica basica configuradora del instituto y
que el art. 400, en su parrafo 2°, permite difuminar. Confirmando cuan-
to se expone cabe también reiterar el contenido de 1a Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 16 de octubre de 1986 (R. Aran-
zadi 6068) en la que se afirma la imposibilidad de anotar un embargo
sobre la mitad indivisa de la sociedad conyugal «no porque tales cuotas
o0 participaciones no existan sino porque esas cuotas son indisponibles».

c) La desaparicién del principio jerdrquico en la gestién de la
comunidad conyugal

Otra via a través de la cual se produce la resaltada disimilitud entre
la institucidn ganancial y la organizacién comunitaria germdnica la en-
contramos en la supresién del principio jerdrquico que resulta clave
para articular colectividades mancomunadas en las cuales la falta de
cuota hace imposible el funcionamiento del denominado principio de-
mocrético.

En este sentido, tal y como en su dia puso de relieve Herndndez Ros
(15) la consideracion de la sociedad de gananciales como comunidad de
tipo germdnico se reflejaba en el hecho de que el propio legislador es-
pafiol arranca en su configuracién de una institucién organizada jerar-
quicamente, caracteristica tipica de las colectividades en mano comuin,
y que se pone de manifiesto en la atribucién al jefe de la familia de la
gestién y disposicién absoluta de la economia familiar.

Pero hoy, como ficilmente se intuye, el profundo cambio que la re-
forma de 1981 ha operado sobre ¢l tema hace que resulte contradictorio,

(15) HERNANDEZ ROS La naturaleza juridica de la sociedad conyugal, RDP 1943, p.
510. En el mismo sentido, refiriéndose al marido como «jefe econdmico de la familia»,
vid. 1a Rs. de la D.G.R. de 30 de junio de 1927.
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o mds propiamente inconstitucional, tal referencia a esa idea de jerar-
quia que resultaba bdsica en la organizacién y régimen de una comuni-
dad en la que no existe la idea de cuota. Por esta razén ya es posible que
el régimen de administracién y disposicién de la actual comunidad con-
yugal se base en un principio democratico pues se exige la mayoria —
coincidente con la unanimidad ante la estructura dual de la sociedad
conyugal— como principio que disciplina la gestién del consorcio.
Principio incompatible con la comunidad jerdrquicamente organizada
en las colectividades de tipo germano. Y aunque, como queda dicho,
ese principio de mayorias no se revele con claridad ante la estructura
dual de la comunidad, lo que si es evidente —y acorde con aquél— es
la absoluta igualdad en el plano de la gestién patrimonial del propio
consorcio siendo incluso posiblemente nulos pactos que atenten contra
tal igualdad (art. 1328).

Pero es que ademds la pérdida de poderes por parte del marido en
orden a la direccién y representacion de la economia familiar ha produ-
cido otro fenémeno impensable frente a la solidaridad insita en una
mancomunidad de tipo germénico y que a la vez encaja perfectamente
en los esquemas de la comunidad ordinaria. Tal fenémeno, circunscrito
al 4mbito procesal, consiste en la constatacion de la existencia, en cier-
tos casos, de un litisconsorcio pasivo necesario entre los cényuges. De
tal forma que frente a litigios que afecten a determinados bienes conyu-
gales es necesario demandar a uno y otro al considerarse como algo
esencial su autonomia patrimonial incluso en defensa de los bienes ga-
nanciales (16). Cuestion, insisto, inexplicable desde la visién solidaria
que de la propiedad comiin ofrece el modelo germénico.

La comparacién con el moderno sistema francés emanado de la
reforma de 23 de diciembre de 1985 nos permite también extraer al-
guna conclusion. Ay asf, a diferencia de cuanto nuestro sistema san-
ciona en orden a la gestién de los bienes comunes, gestién que preci-
sa de ser conjunta como principio general, en el derecho francés se
parte de una gestion indistinta o solidaria (art. 1421). Hecho que evi-
dentemente refleja una linea normativa mds acorde con la idea de la
comunidad germdnica y al margen de que las excepciones al princi-
pio general de gestién indistinta acerquen el resultado final al que
nuestra normativa establece (17). Es decir, al establecer nuestro le-

(16) Vid. el tratamiento que efectiio sobre la legitimaci6n pasiva de los esposos fren-
te a litigios que afecten a la sociedad conyugal en mi trabajo sobre Gestién y responsabili-
dad... cit. pp. 281 ss. Concretamente allf se recogen determinados Fallos en que es aprecia-
da la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario entre los cényuges como son la
S.T.C. de 31 de octubre de 1986 y las SS. del T.S. de 4 de abril de 1988, 6 de junio de
1988, 25 de enero de 1990 y 6 de febrero de 1990.

(17) Vid. la comparaci6n entre uno y otro sistema en mi trabajo sobre Gestidn y res-
ponsabilidad... cit. p. 155.
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gislador esa gestidn conjunta, que se ha preferido a la gestién solida-
ria como sustitutivo de la antigua prepotencia marital, se est4 eclip-
sando cualquier mecanismo representativo a la par que se potencia el
individualismo patrimonial en el seno del consorcio: como regla ge-
neral no se quiere dejar en manos de uno u otro cényuge la atencién
de la cosa comiin sino que se exige la confluencia de ambas volunta-
des a la hora de determinar cual sea la direccién por la que encauzar
el interés del consorcio que, en definitiva, parece no ser sino la suma
de ambos intereses individuales.

En resumen, el que la antigua administracién del marido se haya
visto sustituida por la conjunta de uno y otro en defecto de otras férmu-
las que, como la gestién indistinta, también aseguran «a priori» el res-
peto al principio de igualdad, nos lleva de nuevo a reafirmar el rechazo
de la configuracién germanista del consorcio conyugal y su proximidad
a la comunidad proindiviso en la que para cualquier acto de administra-
cién es necesaria la intervencién de la mayoria de comuneros que se
convierte en unanimidad frente a actos dispositivos.

4. Problemas prdcticos de la configuracion germanista de la sociedad
de gananciales

He destinado las paginas que anteceden al rechazo de la persistente
configuracién germanista de la sociedad de gananciales, rechazo que
he intentado fundar en los aspectos dogmaticos de una y otra institu-
cién. Sin embargo, y al margen de debates doctrinales, el punto de
arranque que me ha llevado a estas conclusiones surge de los proble-
mas précticos que la conceptuacién en mano comiin del consorcio ha
ocasionado a partir de la reforma de 1981, especialmente al haber de-
terminado la inviabilidad del importante mecanismo contenido en el
art. 1373 del C.c.

En este sentido, ya lo he apuntado, entiendo que ha resultado alta-
mente nocivo para el entendimiento conjunto del sistema, el que se ha-
ya acudido a la configuracién germanista —en su absoluta pureza— de
la comunidad conyugal para con ello amparar el rechazo de las tercerias
de dominio interpuestas por el cényuge no deudor quien veia en tal pro-
cedimiento el Unico medio de hacer viable, paralizando a la vez la via

(18) El tema, que resulta ser de una gran amplitud, puede verse en mi trabajo sobre
Gestién y responsabilidad, cit., especialmente pp. 522 ss. A lo alli comentado cabe afiadir el
contenido de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 26 de enero de
1991 (Vid. comentario de la misma por HUALDE MaNso, T. en Act. Civ. n.° 29, 1991, pp.
395 ss.) en la cual, a propésito de los bienes de conquista, se adopta la solucién que he-
mos defendido y por la que en su dia opt6 la S.T.S. de 16 de enero de 1987 de inmediato
contestada por la de 16 de febrero de 1987.
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de apremio, las prerrogativas que al esposo no deudor concede el men-
tado art. 1372 (18).

Pues bien, al margen de cuantas explicaciones se han vertido hasta
ahora entiendo que resulta dificil de entender la razén por la cual el Tri-
bunal Supremo sélo lleva hasta sus dltimas consecuencias la idea ger-
manista desde la 6ptica de los cényuges deudores pero no desde la de
sus acreedores. Es decir dnicamente aplica tal concepcién cuando el
cOnyuge tercerista pretende defender sus bienes pero no respecto de los
acreedores a la hora de trabarlos. Y asi, si se piensa que los esposos no
tienen sobre los concretos bienes conyugales una titularidad actual, o
dicho en términos con que literalmente se pronuncia el Tribunal Supre-
mo no tiene «la propiedad de los bienes gananciales sino un mero dere-
cho expectante, lejos de una propiedad exclusiva y excluyente», no se
entiende el que por deudas de uno sélo de ellos se permita la agresién
individualizada sobre alguno de tales bienes que configuran el patrimo-
nio consorcial y, a la vez, se deniegue la condicién de propietario al otro
cényuge a los efectos de entablar la eventual reinvindicacién que la ter-
ceria implica. La idea de la comunidad germadnica, llevada hasta sus il-
timas y naturales consecuencias, imposibilitaria sin duda el ejercicio de
una accion reinvidicatoria —no se tiene vigente la sociedad una propie-
dad exclusiva y excluyente— pero, previamente, también debiera ser
obstéculo para proceder a la traba de concretos bienes por la misma ra-
z6n y muy especialmente cuando figurase como deudor uno solo de los
conyuges ex art. 1373. Sin que sea valido en tal sentido el argumento de
indicar que el art. 1373 permite la traba de los bienes gananciales pues
de igual manera hay que contestar que este articulo permite también la
exoneracién de la mitad ganancial. Es decir con base en una interpreta-
cién germanista del consorcio conyugal habria que buscar otros cauces
a este precepto y no s6lo para la defensa de la mitad por parte del cén-
yuge no deudor sino respecto a la posibilidad de la traba, no siendo de
recibo tratar este dltimo aspecto al margen de la idea germanista y el
otro —el intento de liberaci6én de la mitad consorcial— desde tal punto
de vista.

En definitiva dirfamos que el art. 1373 posibilita 1a traba de los bie-
nes gananciales por deudas privativas pero, para resultar coherente con
la denegacién de las ulteriores tercerias, habria que pensar en una traba
que abarcara genéricamente a todo el patrimonio consorcial, sin poder
concentrarse —ni en teoria anotarse— sobre bienes concretos en tanto
no se produjera la liquidaci6n del consorcio. Es decir, permitir al acre-
edor desencadenar su actuacién s6lo una vez liquidada la sociedad
conyugal, momento en que ya se podrian trabar los concretos bienes
que formarin el activo partible y antes del cual el cényuge no deudor
habria rescatado su mitad consorcial. Solucién que, obviamente, no de-
fiendo, no amparada por la letra del art. 1373 ni por el art. 144 del Re-
glamento Hipotecario, pero que evidencia la contradiccién que supone
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el considerar propietario de los bienes consorciales al c6nyuge deudor
a efectos de permitir la traba pero a la vez no considerar tal condicién
dominical en el cényuge no deudor a los efectos de liberar su mitad
consorcial.

Al margen del tema anterior y con una argumentacion parecida di-
riamos que, en la prictica, y aunque sea tema que ni tan siquiera se ha
planteado, tampoco tiene excesivo sentido —desde este prisma pura-
mente germanista— el permitir la enajenacién de los concretos bienes
conyugales vigente la sociedad y aunque intervengan en la disposi-
cién ambos cényuges. Es decir, desde una perspectiva estrictamente
mancomunada de la comunidad conyugal en la cual se dice que los
cOényuges no tienen sobre los concretos bienes una propiedad actual,
ni exclusiva ni excluyente sino en el momento liquidatorio, parece
que el concurso de ambos no es tampoco suficiente para la disposi-
cién de los bienes si previamente no media la liquidacién de esa co-
munidad que convierte a sus participes en propietarios exclusivos. Y
ello a salvo de que se piense que tal falta de propiedad exclusiva y ex-
cluyente obedece a que s6lo tienen una mitad en los bienes en cuyo
caso estariamos ante la copropiedad romana que creo soluciona mejor
cualquier expediente prictico de los numerosos que la sociedad de ga-
nanciales plantea.

Y asf, concretamente y a modo de ejemplo, acudiendo a la explica-
cién de la sociedad de gananciales como patrimonio separado detentado
en proindivisién, proindivisién que se extiende a la forma de domina-
ci6n de los particulares bienes que componen el acervo comun, el deba-

(19) Cabe asimismo efectuar una breve referencia a la compleja cuesti6n de la
validez de los negocios de aportacién, comunicacién o atribucién, respecto de los cua-
les la Direccién General de los Registros ha tenido ocasién de pronunciarse en orden a
la posible inscripcién como privativos o gananciales de bienes que segin las reglas del
Cédigo debieran seguir el régimen contrario. En tal sentido vid. Resoluciones de 10 de
marzo de 989 (R. ARANZADI 2468), 14 de abril de 1989 (R. ARANZADI 3403) y 25 de
septiembre de 1990 (R. ARANZADI 7153), planteadas todas ellas en el 4mbito de la Co-
munidad de Castilla y Leén y que no han sido suficientes para determinar una linea de
actuacién uniforme como lo demuestra el Auto del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n de 8 de mayo de 1991 que sigue rechazando este tipo de inscripciones
al faltar la descripcién fehaciente de los diversos elementos del negocio transmisivo.
Sin entrar en tal polémica, que entiendo cabalmente resuelta en la Gltima de las Reso-
luciones citadas, un tanto saloménica, creo que la entidad real del problema radica en
la dificultad de precisar ese negocio de atribucién o comunicacién si se piensa en la
comunidad conyugal, que recibe o transmite el bien, como comunidad de tipo germ4-
nico. Muy al contrario si partimos de la configuracién romanista del tema el problema
queda deslindado con mucha mayor precisién al estarlo el objeto que se transmite y las
personas entre las que se produce el negocio transmisivo. De tal forma que la atribu-
cién por parte de un c6nyuge para su sociedad de gananciales, de un bien anteriormen-
te privativo, implica sencillamente la enajenacién de la mitad de dicho bien pues la
otra mitad le va a seguir perteneciendo. Tal transmisién serd onerosa en funcién de
que surja un derecho de reembolso ex. art. 1358 o conste otro tipo de contraprestacion.
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tido problema de la legitimacion de las esposas terceristas creo quedaria
definitivamente resuelto. Es decir, si se considera la propiedad indivisa
sobre los concretos bienes gananciales por parte de los esposos y con
arreglo a cuotas iguales si bien indisponibles aisladamente quedarfa al
margen de toda cuestién la legitimacién de cada uno de ellos para inter-
venir en defensa reivindicatoria de la mitad de concretos bienes consor-
ciales ex art. 1373 (19).

B) Revisién critica de la idea societaria a la luz del nuevo modelo
ganancial

Ya hemos tenido ocasién de comentar, al exponer la tesis societaria
de Magarifios Blanco, que esta formulacién, en los términos con que
actualmente se configura, ha perdido sus rasgos esenciales apareciendo
altamente difuminados en la elaboracién del mencionado autor.

Desde esta perspectiva efectudbamos una critica inicial vinculada a
aspectos semdanticos: es decir, se utiliza el término «sociedad» cuando,
realmente, tras €l, se estd describiendo una figura profundamente diso-
ciativa incompatible con aquélla. Y asi, exponia Magarifios, como ras-
gos definidores de su sociedad, el que carece de personalidad. A la vez,
que tiene eclipsado el mecanismo de representacién propio de las socie-
dades y, por tltimo, la existencia de un amplio margen de actuacién in-
dependiente de los cényuges que se compatibiliza con «un flexible fun-
cionamiento orgénico de la sociedad que es la que informa la regulacién
de aquellas titularidades».

Esta atemperacién de los rasgos societarios difumina, paralela y
obligadamente, la critica que de tal configuracién ha venido hacién-
dose desde que la Direccién General de Registros y D. José Castidn
derribaron el andamiaje societario sobre el que se asentaba el consor-
cio, doctrinal y jurisprudencialmente, en la época inmediatamente
posterior a la publicacién del Cédigo civil. En cualquier caso, para
evitar reiteraciones, me remito a la critica tradicional que de la idea
societaria se ha hecho (20). A la vez, es preciso subrayar que tras la

Y gratuita si no aparece tal confrapartida. Lo mismo ocurrird ante el fenémeno contra-
rio como es la declaracién de privatividad de un bien que, conforme a las reglas del
Cédigo, hubiera de considerarse ganancial. En este caso, en definitiva, diremos que se
produce la disolucién de la comunidad proindiviso sobre ese concreto bien al concen-
trarse en un solo propietario las cuotas que con anterioridad se encontraban dominical-
mente diversificadas lo cual, a su vez, implica la transmisién onerosa o gratuita de la
mitad de dicho bien por parte del conyuge que en el futuro permanecer4 ajeno a la do-
minaci6én del mismo.

(20) Resumidamente expone tal critica O’CALLAGHAN (Compendio de Derecho civil,
t. IV, Derecho de Familia, 3. ed., EDERSA 1991, p. 108) diciendo que «no cabe duda
que la comunidad de gananciales no tiene el fin de lucro de toda sociedad, ni existe la af-



La naturaleza de la actual sociedad de gananciales 921

reforma de 1981 ha desaparecido su principal apoyo normativo que
venia constituido por el viejo art. 1395 del Cédigo civil que remitia
con cardcter subsidiario a las normas del contrato de sociedad. Y a
propésito de esta supresién es conveniente recordar que una de las
principales finalidades de la indagacion que estamos generando con-
siste en la bisqueda de un principio general que informe la sociedad
de gananciales y que, en la prictica, se traduzca en la aplicacién sub-
sidiaria de las normas en que ese principio se concreta. Dicho en otros
términos averiguar si es el principio societario el que fundamenta la
sociedad de gananciales y, en consecuencia, si las normas de este tipo
contractual sirven para su aplicacién subsidiaria ante lagunas que la
regulacién del Cédigo eventualmente pueda presentar en materia de
sociedad de gananciales.

Desde la anterior perspectiva, suprimida expresamente la referencia
del viejo art. 1395, parece que persistir en la idea societaria puede resul-
tar un tanto anacrénico y carente de todo interés practico. Todo ello, in-
sisto, al margen de que sean dificilmente rebatibles los rasgos con los
que Magarifios, por ejemplo, caracteriza a la que €l sigue denominando
«sociedad» conyugal pero que, insisto, cuadran mal con los rasgos tipi-
cos de la institucién contractual elegida.

Al margen de todo lo anterior, quizds no excesivamente novedoso,
creo de interés contrastar los resultados de nuestro anterior discurso
con la idea societaria. Y asi observar que pueden sernos ttiles cuantas
afirmaciones hemos referido conducentes a la actual potenciacién de la
individualidad patrimonial de los cdnyuges en el marco de la comuni-
dad de gananciales. Evidentemente tanto el legislador como, poco a
poco, la Jurisprudencia tienden tras la reforma de 1981 a reafirmarse
en la descrita autonomia patrimonial de los esposos como férmula de
asegurar la igualdad conyugal que la Constitucién propicia. Pues bien,
con este enfoque, bédsico para comprender la esencia de la comunidad
ganancial, creo también desacertado persistir, alin cuando sea semanti-
camente, en la idea societaria que, por definicién, parece buscar tam-
bién la refundicidn del interés individual en el mds amplio interés so-
cietario.

Desde otra perspectiva también apuntarfamos que la existencia del
principio general de cogestién (21) resulta altamente incompatible con
la fundamentacién societaria pues no es facilmente coordinable esa ne-
cesidad de actuacion de todos los «socios» con la obligada existencia de

fectio societatis como voluntad de constituir una sociedad, ni se dan las normas sobre ad-
ministracién y disposicién de los bienes, ni se aplican las reglas sobre disoluci6n de la
mismanr.

(21) Vid. a propdsito del que considero principio general de administracién conjunta
mi trabajo sobre Gestidn y responsabilidad... cit., pp. 229 ss., asi como el tratamiento del
principio general de codisposicién y sus excepciones en pp. 306 ss.
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6rganos de gesti6n social al ser el mecanismo representativo algo basi-
co en la configuracién minima de la estructura societaria.

Para concluir este tema es interesante subrayar la importancia de
una norma, que considero de gran interés, pero escasamente recogida
por la doctrina y de 1a que no me consta se haya obtenido conclusién al-
guna. Tal norma es la que deriva del art. 1699 del C6digo civil en cuya
virtud las sociedades civiles sin personalidad, como evidentemente lo
es la sociedad de gananciales caso de configurarse societariamente, se
rigen por «las disposiciones relativas a la comunidad de bienes». Tal
conclusién cuadra perfectamente con la naturaleza que venimos predi-
cando del consorcio conyugal, a la par que dota de un evidente apoyo
normativo a esa consideracion proindivisa de la comunidad entre c6n-
yuges. Asimismo entiendo que no es obstéculo a esta conclusion el que
la carencia de personalidad no se deba, en este caso, a la existencia de
pactos secretos entre 1os socios sino a la propia estructura normativa de
esta sociedad conyugal. Estructura determinante de que concurra el su-
puesto de hecho —carencia de personalidad juridica— al que el Cédigo
anuda la consecuencia de someterlas al régimen de la comunidad de
bienes.

C) Revision de la tesis de la comunidad diferida

La configuracién de la comunidad conyugal como comunidad dife-
rida se muestra, al contrario de lo anteriormente concluido, mucho més
préxima a la idea individualista que, a mi entender, subyace en la actual
regulacién del C6digo en términos que anteriormente he intentado justi-
ficar.

Al margen de concretas formulaciones y desde un prisma mds gene-
ral parece claro que cuadra mejor esta idea de la comunidad diferida
con la potenciacién de la individualidad patrimonial de los cényuges en
el seno de la sociedad de gananciales que, por ejemplo, la idea societa-
ria, antitética como ya vimos frente a la nueva exégesis del consorcio
conyugal.

No tiene excesivo sentido reiterar en esta sede la critica que a la
configuracién de la comunidad diferida se ha efectuado desde otras ins-
tancias doctrinales. Por ser labor ya hecha —y al margen de la opinién
que a cada uno le merezca— creo suficiente con la remisién a la com-
pleta contrargumentacién que respecto de la naturaleza del consorcio a
la que nos venimos refiriendo efectué en su dia Giménez Duart (22) re-
plicando, punto por punto, las diversas bases sobre las que Martinez

(22) GIMENEZ DUART, T. La adquisicion y disposicién de gananciales por un solo cényu-
ge (Ensayo contra el art. 1322) AAMN, t. XXVIII, 1987, pp. 253 a 256.
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Sanchis, Echevarria Echevarria, Castillo Tamarit y sobre todo Garrido
Cerda asentaban la tesis de la comunidad diferida.

Ahora bien, dejando a un lado la confrontacién casuistica de los ar-
gumentos esgrimidos por los autores citados, labor como digo ya he-
cha, creo interesante ofrecer una visién mas global de la tesis de la co-
munidad diferida en contraste con las pautas que hemos destacado
como bésicas en la actual configuracién del consorcio. Desde esta 6p-
tica, y al menos en un plano tedrico, la idea de la comunidad diferida
es evidente que se coloca en el extremo contrario a la consideracién de
la sociedad conyugal como colectividad de tipo germdnico y, también,
de la propia idea societaria. Y asi, mientras que en las apuntadas teorf-
as hemos visto primaba la estructura comunitaria y la bisqueda de un
interés colectivo, la idea de la comunidad diferida potencia hasta su dl-
timo confin el individualismo patrimonial del consorcio conyugal. En
este sentido, con la explicacion referida, vigente la sociedad de ganan-
ciales estariamos en presencia de un régimen disociativo que hace inne-
cesaria la bisqueda de una férmula que explique la detentacién conjun-
ta que el Cédigo civil parece traslucir. De esta forma, paralelamente,
dirfamos que se valora como principio general (detentacién individual y
consiguientes poderes de gestién individual sobre los bienes ganancia-
les) lo que mayoritariamente es considerado como excepcional (deten-
tacién conjunta y gestién conjunta del patrimonio consorcial). Resulta
también obligado para los defensores de esta tesis considerar excepcio-
nales los aspectos comunitarios que la disciplina del Cédigo contiene
en articulos como el 1367 o 1375. Normas que desde tal prisma se va-
loran con caricter meramente instrumental dirigidas a conseguir que
realmente, en el momento disolutorio, exista una ganancia comin par-
tible.

En definitiva, como acertadamente aparece configurada esta tesis
por Peiia Bernaldo de Quirés, a propdsito de la critica que de ella efec-
tia (23), la misma conlleva la explicacién de la sociedad de gananciales
a través del mecanismo del «régimen de participacién en las ganancias,
no en su valor sino in natura»

Pues bien, no parece que sea tal la idea del legislador aunque evi-
dentemente la reforma de 1981 se ha aproximado a ella desde el mo-
mento en que, como venimos afirmando, el nuevo régimen de ganan-
ciales participa de un alto grado de disociacién siendo la comunidad
conyugal que surge en la reforma de 1981 cada vez més préxima al ré-
gimen de separaci6n. Sin embargo, insisto, creo que el legislacién ain
no ha dado ese postrer paso que lleve a construir el régimen de ganan-
ciales como un sistema en el que lo tinico comin sean las ulteriores y
futuribles ganancias y no los propios bienes vigente el régimen. Aun

(23) PENA BERNALDO DE QUIRGS, M. Derecho de familia, Madrid 1989, p. 214.



924 Vicente Guilarte Gutiérrez

siendo especialmente interesante el esfuerzo exegético de los partida-
rios de esta tesis e intuyendo que preconizan una linea hacia la que tien-
de el actual régimen consorcial, nuestro legislador no ha dado ese ulte-
rior paso que evidentemente hubiera podido efectuar de una forma maés
sencilla a través de la sancién del régimen de separacién o participacién
como régimen supletorio. Por el contrario ha mantenido un régimen de
tipo comunitario y como linea medular del sistema persiste la idea de
comunidad sobre ciertos bienes que, a su vez, sirve para explicar una
normativa estructuralmente comunitaria como es la derivada de los arts.
1345, 1347, 1353, 1367, 1375, 1378, etc., normas todas ellas dificil-
mente inteligibles desde una perspectiva puramente disociativa al me-
nos vigente la sociedad conyugal.

Por todo ello, y en resumen, creo que si bien la potenciacién de la
igualdad en la esfera conyugal es objetivo buscado por el legislador y
encauzado a través de la entrega, cada vez en mayor medida, a cada
uno de los esposos de un amplio 4&mbito de capacidad de gestién pa-
trimonial individualizada, atin en el seno de la sociedad de ganancia-
les, no se ha llegado a sentar, como principio general, el de la inexis-
tencia de un patrimonio separado comin. Sin embargo también
considero, y asf lo he expuesto, que la explicacién del actual fenéme-
no comunitario debe efectuarse hoy partiendo de que el vinculo co-
munitario es, en el 4mbito patrimonial, cada vez mds tenue. Y tal ten-
dencia se combina mal con la reafirmacién de un ente comunitario
colectivista o de tipo germanico o con la explicacién societaria a la
par que encaja mejor con la constatacién de una comunidad proindi-
viso atemperada por una serie de caracteristicas obligadas ante la na-
turaleza dual y especial de la institucién matrimonial a la que el régi-
men econémico sirve,

En cualquier caso, la eventual persistencia de afirmaciones como
la contenida en la Sentencia de 24 de octubre de 1990 (R. Aranzadi
8045), donde se nos indica que no debemos olvidar «que los bienes
gananciales no existen hasta que no tiene lugar la liquidacién de la so-
ciedad conyugal», nos llevaria quizds a la necesidad de decantarnos

(24) Yahe tenido ocasién de destacar que la presente afirmacién, un tanto incidental
respecto del Fallo del recurso, obedece més que a la consideracién de la comunidad con-
yugal como comunidad diferida, a la idea de que vigente la sociedad conyugal no se tiene
un derecho actual sobre los bienes que integran el patrimonio ganancial al incluirse los
mismos en esa mancomunidad germénica que precisa de una liquidacién para saber si re-
almente existen o no esos concretos bienes como parte del acervo ganancial. En tal senti-
do entiendo que la afirmacién jurisprudencial reproducida se enmarca en la misma linea
que el argumento reiterado hasta la saciedad para el rechazo de la legitimacién de las es-
posas terceristas en cuya virtud la mujer, vigente el régimen «no tiene la propiedad de los
bienes gananciales sino un mero derecho expectante lejos de una propiedad exclusiva y
excluyente».
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por la idea de la comunidad diferida por la que adn no parece oportu-
no optar (24).

Y para finalizar estas lineas creo oportuno rememorar el contenido
del art. 30 de la Ley 18/1991 de 6 de junio, del Impuesto sobre 1a Renta
de las Personas Fisicas que, evidentemente, resulta acorde con la tesis
de la comunidad diferida en cuanto niega la consorcialidad de los ren-
dimientos del trabajo personal. Ahora bien también creo necesario su-
brayar que la finalidad que late en esta medida no tiene nada que ver
con la idea de la comunidad diferida obedeciendo, al parecer, simple-
mente a la voracidad recaudatoria de la Hacienda Publica como lo
acredita el hecho de no sancionarse la misma consecuencia ante otros
rendimientos de menor entidad en el conjunto de la tributacién nacio-
nal.

D) La opcién por la tesis de la comunidad proindivisa: breve
recapitulacién final

A lo largo de las péginas precedentes nos hemos decantado clara-
mente por la tesis de la proindivisién ordinaria para explicar la
naturaleza de la sociedad conyugal y, més concretamente, para aclarar la
férmula de detentacidn tanto del patrimonio consorcial como de los par-
ticulares bienes que lo componen. Concepcién que arrastra como coro-
lario necesario y deseado el que las lagunas que la regulacién del Cédi-
go civil presenta en materia de sociedad de gananciales puedan ser
integradas con la normativa de los arts. 392 y siguientes del propio tex-
to y, muy especialmente, con la amplia doctrina jurisprudencial que se
ha desarrollado en este campo.

Varios son los motivos que nos han llevado hacia la opcién elegida.
El primero de ellos, suficientemente destacado, es la necesidad de reac-
cionar contra una excesiva sacralizacién de la hasta no hace mucho
tiempo difusa consideracién de la comunidad ganancial como comuni-
dad de tipo germénico. En este sentido entiendo falta de rigor técnico la
reciente consagracién como norma —asi lo ha venido haciendo el Tri-
bunal Supremo para el rechazo de tercerias interpuestas al amparo del
art. 1373— de lo que no era sino una explicacién vaga e imprecisa de la
naturaleza de la sociedad conyugal propiciada por la entonces germano-
fila Direccién General de los Registros. Y tal reaccion contra esta idea
se agudiza si tenemos en cuenta que la razén de asumir esta configura-
ci6n de la sociedad conyugal fue tinicamente la de evitar algo evitable
por otros medios mds sencillos: el que cada cényuge no pudiera dispo-
ner de su mitad en el patrimonio ganancial o en los concretos bienes
que lo componen.
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Sembrada la semilla de la reaccion doctrinal era preciso funda-
mentar la contestacién. Y para ello cref oportuno profundizar en las
raices del fenémeno mancomunitario. De esta forma a través del ané-
lisis histérico de la figura y contrastando la etiologia de su génesis
con el substrato en que se apoya la vigente sociedad conyugal los re-
sultados obtenidos nos ponfan de manifiesto la absoluta incompatibi-
lidad de los presupuestos de las colectividades en mano comiin con
una sociedad conyugal, como es la emanada de la reforma de 1981,
enormemente disociativa y en la que prima la capacidad individual de
los cényuges tanto en el aspecto de gestion como de responsabilidad
patrimonial. Las pautas jurisprudenciales e incluso la nueva normati-
va fiscal, contenida en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, hemos visto propician también, cada vez con mayor au-
ge, esa individualidad de los c6nyuges en el seno del consorcio
conyugal acercando paulatinamente nuestro régimen legal a los mode-
los disociativos. Con este enfoque, la solidaridad en que se sustenta
toda colectividad en régimen de mano comiin resulta absolutamente
antitética con la aplicacién del nuevo sistema que, como hemos desta-
cado, chirrfa a menudo si se lleva hasta sus tltimas consecuencias la
concepcién germanista.

Desechada la tesis de la comunidad germaénica parece que debiera
correr igual suerte la idea societaria desde el momento en que, asimis-
mo, resulta contraria a la potenciacién de ese individualismo patrimo-
nial hacia el cual tanto el derecho positivo como la moderna doctrina
jurisprudencial parece inclinarse. Sin embargo, al analizar las exposi-
ciones de los modernos exégetas que asumen la tesis societaria, hemos
puestos de relieve las dificultades para rebatir sus concretas argumenta-
ciones. Ahora bien, paralelamente, también destaqué como causa de tal
hecho el que la postura adoptada, en sus mas modernas formulaciones,
habia difuminado enormemente los rasgos del tipo contractual societa-
rio al que se adscribia el consorcio conyugal. Causa ésta determinante
de la validez de muchas de sus argumentaciones pero que no nos debe
llevar a equivocos a la hora de persistir en el rechazo de la idea societa-
ria en su contexto quimicamente puro.

Ante la tesitura de optar por concepciones menos colectivistas de la
sociedad de gananciales dos eran las alternativas doctrinales restantes.
Una primera la detentacién proindiviso. Una segunda, que exigia ir mas
lejos en la marginacién de la idea colectivista, aceptar la tesis de la co-
munidad diferida, que a diferencia de la anterior, de escasa aceptacion,
contaba con brillantes valedores. Tesis que llevaba a un acercamiento,
casi identidad, del régimen de gananciales con el de participacion. Pues
bien, en el actual estado normativo consideré que no se ha dado aun el
postrer paso que permita considerar la inexistencia de un patrimonio
comun y la constancia exclusiva de dos patrimonios privativos de los
cényuges en los cuales la ganancialidad sea una cualidad de ciertos bie-
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nes sancionada instrumentalmente para salvaguardar un reparto por mi-
tades en el momento disolutorio. Al contrario, persisto en la idea de que
la proindivisi6n, expresamente sancionada en el moderno derecho sui-
zo, a la par que resulta absolutamente respetuosa con la normativa del
Cédigo da respuesta segura a los problemas précticos que la regulacién
positiva del régimen plantea.

Para admitir la idea romana hay que romper con esquemas tradicio-
nales y, en primer lugar, aceptar la idea de cuota en el seno de la socie-
dad de gananciales. Cuota sobre el total del patrimonio comtn y que
ademds se refleja en la detentacién individual de cada bien. En este sen-
tido entiendo, matizadamente en contra de lo que exponia el profesor
Lacruz, que ha de considerarse afirmativamente la existencia de dos
cuotas por mitad sobre cada uno de los bienes que componen el acervo
comiin. Bienes que no pierden su autonomia por el hecho de estar inte-
grados en el patrimonio consorcial y que, en consecuencia, necesitan de
un titular dominical. Por ello quizas sin necesidad de privar a los bienes
conyugales de esa autonomia patrimonial —que les arrebaté el profesor
Lacruz— baste con indicar que la cuota sobre cada uno de ellos es indi-
vidualmente indisponible. Ello explica mejor el que de comiin acuerdo
si sea posible la enajenacién de cualquiera de los bienes que se integran
en ese patrimonio separado.

En una linea argumental similar diremos también que no parece
adecuada la formulacién que persistentemente nos ofrece el Tribunal
Supremo al indicar que no se tiene una propiedad actual sobre los bie-
nes conyugales en tanto no se produzca la liquidacién del régimen. M4s
bien diremos que cada cényuge tiene sobre ellos una cuota indisponible
pero que le legitima plenamente para actuar en defensa de cualquiera de
ellos frente a agresiones patrimoniales externas. Y ello en los mismos
términos con que doctrinal y jurisprudencialmente se acepta la legiti-
macién de cualquiera de los comuneros para actuar en provecho de la
cosa comuin.

Junto a cuanto antecede hemos de destacar otra serie de datos que
nos han llevado a decantarnos por la idea de la comunidad proindivisa.
Entre ello, y en primer lugar, la constatacién positiva que de la idea de
cuota efectlia a prop6sito del pasivo ganancial el art. 1373. Asimismo
es factor a tener en cuenta la desaparicién del principio jerdrquico y la
sustitucion por el régimen democrético en la gestién de los bienes co-
munes. Por dltimo las facilidades normativas para disolver el régimen,
incompatibles con la tradicional permanencia de las mancomunidades
de tipo germdnico, nos han movido a sostener la idea de la comunidad
ganancial proindivisa aiin conscientes de la gran dificultad de luchar
contra un esquema mental —la comunidad germénica— profundamen-
te arraigado a través de varias generaciones de juristas a quienes nos
han imbuido la doctrina que el profesor Castén sacraliz6 difundiendo
la por entonces idealizada importacién de concepciones germanistas
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tan en boga en un determinado momento de nuestra reciente historia
juridica.

Para acabar esta indagacién me permito exponer lo que quizds hu-
biera debido ser propésito previo. Obviamente no es posible dogmatizar
en sede tan propensa al debate. Soy consciente de la dificultad de alterar
una doctrina profundamente asumida. Por ello el objetivo inmediato
perseguido es exponer, asumir € intentar justificar una tesis que aboga
por la sencillez y con la que se busca dar cabal respuesta a problemas
précticos a los que la abstrusa concepcién germanista de la sociedad de
gananciales nos ha llevado. Aceptando de antemano una critica buscada
de prop6sito quede reflejado en estas ltimas lineas mi reconocimiento
a la labor de todos aquellos que desde diversas perspectivas han revisa-
do, aiin asumiendo el riesgo de la contestacién, tesis mayoritariamente
defendidas respecto de las cuales siempre resulta osado exponer su ca-
ducidad.
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1. INTRODUCCION

La simple lectura del art. 18 del CC, en la redaccién dada por la Ley
18/1990 de 17 de diciembre sobre reforma del CC en materia de nacio-
nalidad, permite atisbar su riqueza problemadtica derivada, en buena me-
dida, tanto de su carécter novedoso en el sistema espaiiol de la naciona-
lidad, como del innovador y destacado papel que parece conceder a una
institucion tradicional de nuestro Derecho cual es la posesidn de estado.
En efecto, si como sefiala F. de Castro, parece que siempre se ha utiliza-
do la posesion de estado en una doble funcién, como medio para probar
el estado civil y como un titulo para poder ejercitar, sin mds, ciertas fa-
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cultades o derechos derivados del mismo (1), no cabe ninguna duda de
la dimensién innovadora del mentado art. 18 en la medida en que en él
la posesién de estado cumpliré a veces el papel de titulo constitutivo de
la condicién de nacional espaiiol.

En su caracter de precepto nuevo y diferente radica, pues, la pri-
mera justificacién de su estudio. Pero, lamentablemente, la deficiencia
técnica legislativa de que adolece, en general, 1a Ley 18/1990 convier-
te aquella oportunidad en un auténtico imperativo para el estudioso del
Derecho espaiiol de la nacionalidad que, al realizar una lectura més
pausada del precepto, se percata de las abundantes lagunas ¢ innume-
rables problemas interpretativos que el mismo plantea. El presente tra-
bajo pretende, modestamente, ayudar en la integracién de aquellas la-
gunas y contribuir al esclarecimiento de estos problemas. Para ello, he
adoptado una técnica expositiva casuistica, tinica que, a mi entender,
es capaz de esclarecer la verdadera potencialidad normadora del pre-
cepto de referencia. Ello no ha supuesto que se huya del encasilla-
miento o clasificacion de la figura contenida en el art. 18 del CC (y el
epigrafe siguiente es buena prueba de ello), consciente del cardcter di-
déctico de toda clasificacién como instrumento para la mejor com-
prension de soluciones particulares. Mas la real eficacia del precepto
s6lo se percibe poniéndolo en relacién bilateral con todas y cada una
de las situaciones en las que cabe hablar de una nacionalidad espaiiola
dudosa, aparente o claudicante. Esta es 1a razén de que el hilo conduc-
tor de la exposicién se ramifique en numerosas ocasiones y descienda
a problemas tipicos y susceptible de tratamiento auténomo en relacién
con las distintas figuras recogidas en los arts. 17 a 26 del CC. Y esta es
también una de las caracteristicas mds acusadas de la nueva figura: en
ella confluye, mds que en ninguna otra, el caracter sistemdtico del De-
recho espafiol de la nacionalidad. El art. 18 del CC ha de suponer en su
aplicacién prictica (al menos, de seguir la linea interpretativa aqui
propuesta) la encrucijada donde clasicos y conocidos problemas rela-
cionados con todos los modos de atribucién, adquisicién, pérdida y re-
cuperacion de la nacionalidad espafiola, cobren nuevas dimensiones
cuando concurran con los requisitos establecidos por su supuesto de
hecho.

Esta dltima conclusién, a buen seguro, no se encontraba en la mente
del legislador (o del jurista técnico que concibid la ley). El resultado
del trabajo que sigue sugiere, en mi opinién, una falta de consciencia
en aquél sobre la nueva institucién y su enorme potencialidad balsdmi-
ca respecto de las insoportables situaciones de interinidad en los distin-
tos estados civiles y, en concreto, en la nacionalidad espafiola. Mas,
que esta impresion sea cierta o no, no debe justificar el sesgo de las pri-

(1) F. pECasTRO, Derecho civil de Espaiia, t. 11, Madrid, 1984, reimpresion, p. 81.
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meras (in) aplicaciones practicas del precepto. La D.G.R.N. ha tenido
ya la ocasidn de enfrentarse con una problemética, mucho mas numero-
sa y mds rica que lo que se supone, haciendo gala de lo que, benévola-
mente, pudiera ser definido como prudencia expectante. La escasa
«aplicacién» del art. 18 CC como consecuencia del aln corto periodo
de vigencia de la nueva reglamentacién admite este juicio; juicio que,
de continuar en la linea marcada por las primeras Resoluciones que
tendremos ocasién de analizar, puede y debe convertirse en critica di-
recta a una interpretacion claramente restrictiva y afuncional del art. 18
CC. Los desarrollos que siguen optan por una comprension del precep-
to conforme a su inequivoca finalidad (establecer cémo puede consoli-
darse la nacionalidad espafiola y no c6mo no puede consolidarse), mas
se cifien a los cdnones hermenéuticos tradicionales, tratando de que
puedan ser admitidos mas alld del dmbito doctrinal y de que lleguen a
ser socialmente eficaces.

2. CALIFICACION DE LA FIGURA

Al aludir al nuevo art. 18 del CC, el Predmbulo de la Ley 18/1990
considera que en ¢l se introduce una nueva forma de adquisicion de la
ciudadania espafiola por posesion de estado (2). No ha sido ésta, sin
embargo, la terminologia utilizada por el legislador en el texto legal,
en el que se limita a decir que la posesién y utilizacién de la nacionali-
dad espaiiola en las condiciones que sefiala es causa de consolidacién
de la misma, sin concretar si se trata de una figura susceptible de ser
encuadrada en uno de los marcos institucionales tradicionalmente pro-
pios de la nacionalidad (atribucién, adquisicién, conservacién, recupe-
racién, etc.), o si, por el contrario, estamos ante una institucién pecu-
liar que huye del encaje sistemético en cualquiera de los moldes
clésicos.

Aunque muchos autores prefieren obviar el tema, quizds por consi-
derarlo carente de interés practico (3), son relativamente numerosas las
opiniones que, de manera mds o menos explicita, parecen inclinarse por
situar la consolidacion de la nacionalidad espaiiola por posesién de esta-
do entre los modos de adquirir 1a nacionalidad espafiola, siguiendo asi

(2) Sobre las conexiones entre los términos nacionalidad y ciudadania y los incon-
venientes derivados de una posible identificacién entre ambos, J. PERE RALUY, Derecho de
la nacionalidad, Barcelona, 1955, p. 9; més recientemente, J. C. FERNANDEZ RozAS, Dere-
cho espafiol de la nacionalidad, Madrid, 1987, pp. 20 ss.

(3) J. Dfez pEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, t. I,
Madrid, 1991, pp. 182 ss.; N. Dfaz y GARCIA, La reforma de la nacionalidad, Comentario
ala Ley 1871990,de 18 de diciembre, Madrid, Civitas, 1991, pp. 47 ss.
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la pauta marcada por el Predmbulo de la Ley (4). M4s singular es la pos-
tura que considera a la nueva figura como un supuesto de conservacidon
de la nacionalidad espaiiola (5).

A mi juicio, en el art. 18 del CC se introduce un nuevo titulo que da
acceso a la condicién de nacional espafiol, condicién que con anteriori-
dad no se tenia o, mejor dicho, s6lo se tenia de hecho, pero no de Dere-
cho. En este sentido, no hay ningiin inconveniente en afirmar que la
consolidacién de la nacionalidad espafiola, en realidad, es un nuevo titu-
lo de adquisicién de la misma (6). No creo, por el contrario, que aqui
quepa hablar de conservacicn de la nacionalidad espafiola, al menos en
el sentido que tradicionalmente tiene este término en el Derecho espaifiol
de la nacionalidad, en el cual la conservacién se ha configurado como
una declaracién de voluntad de caricter solemne en el sentido de mante-
ner la nacionalidad (7), mientras que en el caso del art. 18 del CC el
efecto consolidador no se produce merced a una declaracién de voluntad
del interesado, sino por obra inmediata de la ley.

Precisamente por esto, tal y como se vera en otro lugar del presen-
te trabajo, considero preferible calificar el supuesto normativo del art.
18 del CC como uno mds de atribucién de la nacionalidad, al modo
que lo son también la atribucion iure sanguinis, iure soli o por adop-
cién. Sabido es que la divisién mds tradicional entre nuestros autores a
la hora de sistematizar las posibilidades de acceso a la nacionalidad
espaiiola es la que discrimina la adquisicién originaria, por un lado, y
la derivada o derivativa, por otro. Sin embargo, como ha sefialado F.
de Castro, ambos términos son utilizados por nuestra doctrina en muy

{4) M. CALVO ANTON, «La préxima reforma de la nacionalidad», R.D.P., 1990,, pp.
465-497, espec. p. 474; F. LUCEs GL, «El nuevo régimen espafiol de la nacionalidad y la ve-
cindad civil» (Leyes de 15 de octubre y 17 de diciembre de 1990), A. C., 1991, pp. 119-136,
espec. p. 127; 1. ARANA DE LA FUENTE, «La Ley 18/1990 sobre reforma del Cédigo civil en
materia de nacionalidad», A.D.C., 1991, pp. 289-316, espec. p. 308; M. A. Parra LUCAN,
«Atribucién provisional de la nacionalidad y nacionalidad aparente: los nuevos arts. 17y 18
del Cédigo civil», Rev. Jur. de Castilla-La Mancha, 1991, pp. 203-234, espec. p. 232; X.
O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho civil, t.1, Parte general, Madrid, 1992, p. 334.

(5) V. DomiNGUEZ, J. L. GMEZ-FABRA, «La nacionalidad. Concepto y caracteres»,
Boletin del Colegio nacional de Registradores, 1991, nim. 276, 461-475, espec. p. 469.

(6) Es significativa la diferencia de redaccién entre el texto del precepto en la Propo-
sicién de Ley presentado por el Grupo Socialista al Congreso de los Diputados, en la que
se decia, «La posesion (utilizacion) continuada de la nacionalidad espaniola durante diez
aiios, con buena fe y basada en un titulo inscrito en el Registro Civil, es causa de consoli-
dacidn del titulo que la origind, aunque éste fuera impugnado» (B.0.C.G., IV Legislatura,
Serie B, 15 de diciembre de 1989, nim. 14-1) y el texto definitivo del art. 18 del CC, re-
sultante de la Enmienda niim. 25 del propio Grupo Socialista (B.0.C.G., IV Legislatura,
Serie B, 9 de mayo de 1990, mim. 14-6); con la modificacién queda claro que lo que se
consolida es la nacionalidad y no el titulo, esto es, no se trata de convalidar un titulo nulo o
ineficaz, sino de introducir un titulo nuevo.

(7) Declaracién que ademds seréd objeto de inscripcién en el Registro Civil para la
debida formalizacién del acto de conservacién (J. PERE RAULY, Derecho del Registro
Civil, t. I, Madrid, 1962, p. 608).
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diversos sentidos (8), si bien la mayoria de los autores opta por enten-
der que espaiiol originario es quien desde el nacimiento es espaiiol y
espafiol derivado es quien al adquirir la nacionalidad espafiola cambia
de nacionalidad. Ademds, a esta discrepancia sobre su sentido ha de
unirse la discutible idoneidad del uso en materia de nacionalidad de
una terminologia mdas propia de los derechos subjetivos que de los es-
tados civiles (9). Por esto, un nimero significativo de autores moder-
nos prefieren adoptar los términos de cufio francés que diferencian en-
tre atribucién de la nacionalidad y adquisicién de la misma,
considerando la primera como un efecto directo de la ley y la segunda
como un efecto del acto voluntario del interesados (10). Con el primer
término se ha querido designar los supuestos en los que una persona
seria espafiola desde su nacimiento, con independencia de la fecha en
que la nacionalidad pueda ser establecida, y con el segundo los su-
puestos en los que un extranjero por nacimiento se convierte en espa-
fiol (11). De esta suerte, en principio podria decirse que la atribucién
de la nacionalidad daba siempre lugar a situaciones de nacionalidad
espafiola originaria, y 1a adquisicién siempre a nacionalidades espafio-
las no de origen. Sin embargo, este equilibrio fue roto conscientemen-
te por el autor de la Ley 51/1982, que en la redaccién que le dio al art.
18 del CC introdujo un supuesto de nacionalidad espaiiola producida
al margen de la voluntad del sujeto, pero desvinculada del momento
del nacimiento, puesto que se producia desde la adopcién (12). Por
otro lado, no debe olvidarse que tras la entrada en vigor de nuestra ac-
tual Constitucidn las categorias «espafiol de origen» y «espafiol no de
origen» poseen un contenido constitucional preciso; un contenido sus-
tantivo distinto, que se proyecta sobre la pérdida de la nacionalidad es-
pafiola y sobre la posibilidad de acceder a una doble nacionalidad au-
tomdtica, y que en absoluto se identifica con los distintos modos de
adquisicién o atribucién de la nacionalidad espafiola.

La Ley 18/1990 ha venido a ahondar ain més en esta ruptura. No s6-
lo mantiene la atribucién de la nacionalidad espafiola de origen desde la
adopcion (arts. 17.2, 19.2 y Disp. transitoria segunda de la Ley). En sin-

(8) Derecho civil de Esparia, t. 11. op. cit., pp. 397-398.
(9) J. GonzALEZ CaMPOS, Comentarios a las reformas de la nacionalidad y tutela,
Madrid, 1986, p. 19.

(10) El art. 1.° del Cédigo de la nacionalidad belga establece «En el presente Cédigo,
la obtencidn de la nacionalidad se llama adquisicién o atribucion, segiin que ella esté o
no subordinada a un acto voluntario del interesado tendente a esta obtencion».

(11) J. GonzALEZ CAMPOS, Comentarios a las reformas de la nacionalidad y tutela,
loc. cit, p. 19.

(12) Ademds el adoptado se consideraba espaiiol de origen desde la adopcién si el
adoptante era espaiiol al tiempo del nacimiento del adoptado. R. BERBOVITZ seiialaba que el
art. 18 acogia una figura mixta a medio camino entre la atribucién originaria de la naciona-
lidad y las adquisiciones derivativas (Comentarios a las reformas de la nacionalidad y tute-
la, p. 55; sobre el precepto vid. también, J. C. FERNANDEZ Rozas, op. cit., pp. 149 ss.).
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tesis, después de 1990, la diferencia entre atribucién y adquisicion no
estd en la vinculacién o no de la nacionalidad al momento del nacimien-
to del afectado, sino tnicamente en la independencia o en la subordina-
cion de la nacionalidad respecto de un acto de voluntad del interesado
tendente a esta obtencion.

Desde esta perspectiva, se puede afirmar que puesto que el efecto de
consolidar la nacionalidad espafiola en virtud del art. 18 del CC se pro-
duce con el s6lo cumplimiento de sus presupuestos de hecho, por obra
directa de la ley, la consolidacion de la nacionalidad espaiiola por pose-
sién de estado es una hip6tesis de atribucion de la nacionalidad en senti-
do técnico. A lo largo de este trabajo veremos, no obstante, que también
cabe atribuirle otras funciones.

3. PRESUPUESTOS DE HECHO
3.1. Posesion y utilizacién de la nacionalidad espaiiola

La dualidad de términos, posesion y utilizacion, con que se inicia el
art. 18 del CC plantea la duda de si se trata o no de férmulas relativas a
la misma realidad o si, por el contrario, constituyen significantes de dos
conceptos distintos.

La doctrina que ha abordado la cuestién la ha resuelto en el segundo
de los sentidos mencionados, afirmando que mientras el término pose-
sion hace referencia a la idea de posesion de estado que implica una
conducta meramente pasiva por parte del poseedor, quien se limita a
aceptar unas relaciones externas creadas merced a la conducta de los de-
mas, la palabra utilizacion reclama una conducta activa del propio suje-
to, de tal modo que para exigir dicha utilizacién es preciso que éste haya
ejercitado la nacionalidad espafiola o los derechos y deberes de ella deri-
vados (13). De esta suerte, la operatividad del art. 18 del CC exigiria cu-
mulativamente el tratamiento del interesado como espafiol por parte de
la sociedad y del Estado —lo que el precepto llamaria posesion de 1a na-
cionalidad espafiola— y el ejercicio de aquella condicién por el mismo
interesado —denominado utilizacion de la nacionalidad—.

Estimo que las afirmaciones anteriores merecen alguna reflexién.
En primer lugar, porque en mi opinién, en no pocas ocasiones el art. 18
del CC puede tener aplicacién sin necesidad de que haya habido uso
efectivo de la nacionalidad espaiiola por parte de la persona interesada
e, incluso, sin que haya mediado una actividad de la Administracion
considerando a este sujeto como nacional espaiiol; piénsese por ejem-

(13) J. Diez DEL CorRAL, Comentarios del Cddigo civil, t. 1, loc. cit. p. 183; en pare-
cido sentido se manifiesta M. FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, Cddigo civil. Doctrina y ju-
risprudencia, t. I, Madrid, 1991, p. 249.
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plo en todos aquellos supuestos de menores que sélo implicitamente
son considerados espaiioles porque la sociedad cree —erréneamente—
que son hijos de un progenitor espafiol o que han nacido en Espafia en
condiciones bastantes para ver atribuida su nacionalidad espafiola iure
soli. No creo que el hecho de que durante los primeros catorce afios de
su vida (fecha en la que deben solicitar el D.N.I.) o incluso durante to-
da su minoria de edad hayan dejado de ejercitar por si o por medio de
su representante legal acto alguno de espafiol, al carecer de oportunidad
de hacerlo, sea raz6n suficiente para considerar que no pueden hacer
valer en su favor el art. 18 del CC si, en determinado momento, ven
discutida su nacionalidad espaiiola. Es mds, en este tipo de casos lo
normal es que la Administracién tampoco haya tenido ocasién de tratar
a ese individuo como nacional espaiiol y que, en consecuencia, la pose-
sioén de estado se apoye tinicamente en la opinién no expresada del en-
torno social.

Trat4ndose de mayores de edad no me cabe duda que para consoli-
dar la nacionalidad espafiola no basta con ser tratado por la autoridades
espafiolas y por la comunidad en general como un ciudadano espafiol, y
que ademds es necesario el uso efectivo de esa nacionalidad por parte de
la persona interesada. Més discutible es que la dualidad de términos del
art. 18 aluda diferencialmente a ambas realidades. Baste sefialar al res-
pecto que el concepto de posesion de estado, creado sobre las notas tra-
dicionales de nomen, tractatus y fama, implica una relacién reciproca
entre el sujeto y su entorno, creadora de una apariencia que dificilmente
puede darse si el primero se limita sencillamente a no hacer nada. Es
cierto que en materia de filiacién, 4mbito en el que tradicionalmente se
ha dado un mayor juego a la posesién de estado, al describir los compor-
tamientos que se esconden tras aquellas notas se cargan las tintas sobre
los dispensados por el padre al hijo o por la sociedad al hijo, situacién
que no deja de estar condicionada por el tenor literal de algunos precep-
tos legales ya derogados cuyo rigor técnico fue siempre discutible (14).
Pero esta situacién no ha impedido que expresa o implicitamente en la
doctrina esté siempre presente la idea de que la posesién de estado nace
del comportamiento conjunto del sujeto y de su entorno (15).

Por otra parte, tampoco parece exacto que la palabra utilizacién alu-
da exclusivamente a la actividad.del particular interesado; la misma Ins-

(14) En su redacci6n originaria, modificada por Ley 11/1981, de 13 de mayo, el art.
135.2.° del CC decfa que «El padre est4 obligado a reconocer al hijo natural... cuando el
hijo se halle en la posesién continua del estado de hijo naturai del padre demandado, justi-
ficada por actos directos del mismo padre o de su familia». La Reforma de 1981, a pesar
de aludir numerosas veces a la posesién de estado en materia de filiaci6n, no incluye nin-
gun precepto que defina la posesién de estado o aluda a las circunstancias que sirvan para
conformarla.

(15) F. pE CASTRO, Derecho civil de Espania, t. 11, op. cit., p. 83, F. RivEro, Comen-
tarios del Cédigos civil, t. 1, pp. 443.
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truccion de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad lo contradice al
afirmar de manera tajante que «La expresién posesion y utilizacion im-
plica una actitud activa del interesado respecto de la nacionalidad espa-
fiola poseida. Ha de exigirse que se haya comportado como espaiiol,
ejerciendo derechos y deberes derivados de su condicién de espafiol»;
nétese que se usa el singular «expresion» para referirse a ambos térmi-
nos posesion y utilizacion (16).

Partiendo de estas premisas, hubiera sido irrelevante que al redac-
tar el art. 18 del CC se hubiera prescindido del término utilizacidn, que
nada nuevo afiade a la ya expresada posesidn-rectius, posesién de es-
tado (17). Este dltimo término, posesién de estado, es el dnico recogi-
do en los preceptos que el legislador espafiol dice haber tomado como
modelo, arts. 57.]1 del C6digo de la nacionalidad francesa y 17 del
mismo Cédigo belga, en los que se habla dnicamente de possessidn
de’etat de frangais o de belge, a pesar de lo cual nunca se ha dudado
que el término define tanto el comportamiento activo como nacional
de esos paises del interesado cuanto su consideracién piblica en el
mismo sentido (18). Por dltimo, en favor de la falta de autonomia del
término utilizacionen’el art. 18 del CC puede computarse el dato de
que dicho término aparecia en la Proposicién de Ley como una mera
aclaracién de la ya referida posesidn; el hecho de situarlo en la frase
como algo adicional a la posesién obedeci6 a una enmienda del Grupo

(16) Incluso cuando el art. 24 del CC menciona la utilizacién exclusiva de la nacto-
nalidad extranjera como causa de pérdida de la espafiola, no prescinde totalmente del com-
portamiento externo al sujeto, como demuestra por ejemplo, que el tener documentacién
espaiiola en vigor —obviamente suministrada por la Administracién espafiola— sea un in-
dice de que el interesado ha utilizado esta nacionalidad y no exclusivamente la extranjera
(Cf. epigrafe V1 de la Instruccidn de 20 de marzo de 1991).

(17) Bajo la legalidad anterior, J. C. FERNANDEZ RozAs consideraba que tener la
posesion de estado de espafiol consistia en actuar y ser tenido piblicamente como espa-
fiol (op. cit., p. 130). .

(18) En el Derecho francés la jurisprudencia ha tenido ya ocasién de pronunciarse de
manera directa sobre el concepto de posesién de estado de francés del art. 57.1 del Cédigo
de 12 nacionalidad, haciendo hincapié en la necesidad de la actitud reciproca [Cour d’ap-
pel de Paris (1re. Ch.) 8 noviembre 1977}, Rev. crit. dr. int. pr., 1978, pp. 331-333. con
nota de P. LAGARDE. El mismo P. LAGARDE, en su obra La nationalité frangaise, 2.* ed.,
Paris, 1989, p. 145, recoge la definicién de posesién de estado del mencionado art. 57.1,
dada en 1985 por las autoridades politicas segin la cual se referirfa a «le fait de se consi-
dérer de bonne foi frangais et d’étre traité en tant que tel notamment par I’autorité publi-
que frangaise, d’exercer en conséquence les droits, mais aussi de satisfaire aux obligations
attachées ac ette quialité». En relacion al Derecho belga, el concepto de posesion de esta-
do suministrado por el art. 4 del propio Cédigo de la nacionalidad, segin el cual la pose-
sién de estado de belga se adquiere por el ejercicio de los derechos que son conferidos ex-
clusivamente a los belgas, es considerado suficiente cuando aquélla es medio de prueba de
la nacionalidad belga, pero insuficiente cuando es un modo de adquisicién de esta nacio-
nalidad (H. DE PAGE, J. P. MAsSON, Traité élémentaire de Droit civil belge, t. 2.° vol. 1, 4.°
ed., Bruxelles, 1990, p. 238).
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Socialista del Congreso cuya tinica justificacién fue la mejora técnica
y gramatical del precepto (19). No creo que actualmente se le deba dar
otra transcendencia.

3.1.1 Continuada

La posesién y utilizacién de la nacionalidad espaiiola del art. 18 del
CC viene adjetivada por el calificativo continuada. El término parece
préximo al que se usa en el art. 131 del CC cuando en relacién a 1a pose-
sién de estado de hijo se exige que ésta sea constante. Superadas ya las
viejas dudas interpretativas que antes de la Reforma de 1981 suscitaban
las palabras constante del anterior art. 116 del CC y continua, del tam-
bién derogado art. 135.2 del CC (20), la jurisprudencia relativa a la po-
sesién de estado de hijo tiende a hacer equivalentes la constancia y la
continuidad (21), o a considerar que, si no lo son, deben concurrir con-
juntamente (22) exigiendo para que éstas existan una pluralidad de actos
y reiteracién de los mismos, sin que ello sea incompatible con alguna in-
terrupcién. Ha de tratarse ademds de actos de caracter notorio y realiza-
dos con suficiente publicidad, careciendo de valor a estos efectos los ac-
tos clandestinos (23). A pesar de que el texto legal espafiol carezca de
cualquier indicio relativo a las circunstancias capaces de disefiar la po-
sesién de estado de espaiiol, no parece descabellado entender que todas
las aludidas para la posesién de estado de hijo pueden servir también pa-
ra configurar la posesién y utilizacién de la nacionalidad espafiola recla-

(19) Enmienda nim. 25 del Grupo Socialista del Congreso a la Proposicién de Ley
de Reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad (BOCG, 1V legislatura, Serie B, 9
de mayo de 1990, mim. 14-6).

(20) Entre los autores que diferenciaban los términos constante, como equivalente a
no contradicha, y continua, como no interrumpida, puede verse por todos A. M. LOPEZ y
L&PEZ, La posesion de estado familiar, Sevilla, 1971, pp. 117 y 137. La jurisprudencia se
ha mostrado vacilante en este punto, pues a veces no distinguié ambos términos (S.7.S. de
27 de diciembre de 1944, R.J.A., 1944, nim. 1437) y otras veces si (S.T.S. 19 de enero de
1931, J. C.t. 198, 1932, pp. 222-243).

(21) L. Diez- Picazo, A. GULLON, Sistema de Derecho civil, 1V, Derecho de familia.
Derecho de sucesiones, 5.° ed., Madrid, 1989, p. 252.

(22) C. QUESADA GONZALEZ, «Comentario a la S.7.S de 20 de mayo de 19915,
C.C.J.C., niim. 26, pp. 589-602, espec. p. 602.

(23) Un reciente y acertado resumen sobre las condiciones de génesis jurisprudencial en
materia de posesién de estado, F. RIVERO, Comentarios del Cédigo civil, 1.1, loc. cit., p. 444.

(24) En el Derecho francés, el Decreto niim. 73-643 de 10 de julio de 1973, que desa-
rrolla algunos aspectos del Cédigo de la nacionalidad se refiere como actos indiciarios de la
posesién de estado de francés la «production de documents officiels tels que cartes d’identité
ou d’électeur, passeports, pieces militaires, immatriculations dans les consulats de France»;
para Y. LoUSSOUARN, P. BOUREL, Droit international privé, Paris, 1988, p. 867 la lista del ci-
tado Decreto s6lo es indicativa y el tribunal tiene siempre la posibilidad de considerar rele-
vantes otros indices y excluir los que no le parezcan suficientemente significativos.
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mada por el art. 18 del CC (24). Como ha sefialado algin autor refirién-
dose al requisito de la continuidad en este tltimo precepto, la determina-
cién de si se da o no tal continuidad habra de tener en cuenta el posible
carécter intermitente del ejercicio de los derechos y deberes derivados
de la nacionalidad (25).

En este punto adquiere particular relieve la postura adoptada en tor-
no al carécter reiterativo del término utilizacion respecto a la antedicha
posesion. Si efectivamente ambos sustantivos hicieran referencia a rea-
lidades diferentes, el adjetivo subsiguiente, continuada, que tiene forma
singular calificaria s6lo al segundo de los sustantivos, esto es, a la utili-
zacién equivalente a ejercicio de la nacionalidad por parte del interesa-
do, y no serfa predicable en relacion a la posesion o tratamiento como
espaiiol dispensado por el Estado y la sociedad al mentado sujeto. En
consecuencia, bastaria con que fuesen continuados los actos realizados
por el individuo en cuestién (v. gr. otorgamiento de un documento piibli-
co como espafiol, asistencia como espafiol a un acto piiblico, compare-
cencia como espaiiol en el extranjero, votacién en las elecciones, uso de
DNI o de pasaporte espaiiol, y otros actos andlogos), pudiendo consoli-
darse la nacionalidad espafiola aunque el tratamiento como espaiiol
otorgado por la comunidad y la Administracién espafiolas a ese sujeto
sufriese repetidas interrupciones.

Evidentemente, esa conclusién no puede ser acertada. A pesar de
que segin el tenor literal de este dltimo precepto el término continuada
estd empleado en singular, el hecho de que, segin mi opinidn, la palabra
utilizacion venga a reiterar lo ya expresado mediante la palabra que la
antecede, permite afirmar que ¢l calificativo continuada predica tam-
bién a la unitaria posesién de estado de espafiol. De esta suerte, el su-
puesto de hecho de la norma contenida en el art. 18 del CC comienza
exigiendo una conducta del sujeto ejercitando los derechos y deberes
propios de la condicién de espafiol, necesariamente acompaiiada de la
actitud de la sociedad y, sobre todo, de las autoridades piiblicas espafio-
las, consecuente con dicha condicién. En ambos casos los actos realiza-
dos como espafiol, o en consideracion a esta condicién han de ser conti-
nuados.

No esté de m4s matizar que, a diferencia de lo que sucede en el art.
24 del CC, donde se dispone que la utilizacién exclusiva de la nacionali-
dad extranjera atribuida antes de la emancipacidn es causa de pérdida de

(25) 1. ARANA DE LA FUENTE, loc. cit., p. 308.

(26) El precepto eleva a rango legal la doctrina jurisprudencial del asentimiento vo-
luntario a la nacionalidad extranjera, doctrina introducida bajo la vigencia de la Ley de
1954 y de cuya adecuacién al art. 11.2 de la CE duda algin autor (Cf. J. J. HUALDE
SANCHEZ, «La pérdida voluntaria de la nacionalidad espafiola: breve examen del art. 24
del Cédigo civil», Rev. Jur. de Castilla-La Mancha, 1991, pp. 343-364, espec. pp. 358-
359; mantiene sin dudas su constitucionalidad, M. CALVO ANTON, loc. cit., p. 494).
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la espafiola (26), 1a posesién o utilizacién de la nacionalidad espafiola
susceptible de provocar su consolidacién ex art. 18 del CC no ha de ser
obligadamente exclusiva, por lo que cabe que el interesado en consoli-
dar su condicién de nacional espafiol lo logre efectivamente a pesar de
simultanear el uso de esta nacionalidad con el de otra extranjera.

3.1.2. Buenafe

i) Sorprende que los autores espafioles que hasta el momento pre-
sente han reflexionado sobre el actual art. 18 del CC hayan obviado de
forma generalizada el anélisis del requisito de la buena fe (27). El olvido
es ain mds inexplicable si se toma en consideracién que la exigencia de
buena fe en la posesién de la nacionalidad es una innovacién del Dere-
cho espaiiol de la nacionalidad, sin parangén en los preceptos homoélo-
gos de los Cédigos de nacionalidad francés y belga (28).

A diferencia de lo que hace nuestra doctrina, el PreAmbulo de la Ley
18/1990 si menciona el requisito de la buena fe. Después de resaltar la
introduccién de «una nueva forma de adquisicion de la ciudadania es-
pariola por posesion de estado», advierte que «tal posesion requiere las
condiciones tradicionales de justo titulo, prolongacion durante un cier-
to tiempo, y buena fe», para aclarar a continuacién que «este ultimo re-
quisito, por cierto, debe conectarse con el apartado 2 del art. 25y de su
relacion resulta con claridad que la posesién de estado podrd benefi-
ciar también en ciertos casos a los que adquieran la nacionalidad espa-
fiola después de su nacimiento». La declaracion del legislador es-sor-
prendente y, desde luego, nada clarificadora.

Sorprende, en primer lugar, cuando afirma que son condiciones tra-
dicionales de la posesién de estado el justo titulo y la buena fe (29).
Decir que es condicién tradicional de la posesién de estado el justo titu-
lo es, cuando menos, chocante. Desde que F. de Castro introdujera el

(27) Paradigmdtica es la postura de J. Dfez DEL CORRAL, quien se limita a decir que
s una exigencia que no plantea especiales problemas (Comentarios del Cédigo civil, ¢. I,
loc. cit., p. 183).

(28) Si bien ha de decirse que la doctrina francesa no considera que la buena fe del ti-
tular sea irrelevante (Vid. M. N. JoBARD-BACHELLILER, L’apparence en Droit internatio-
nal privé, Parfs, 1984, pp. 234-235); en la doctrina belga, M. VERWILGHEN estima que, a
pesar de que no esté expresamente reclamado en el art. 17 del Cédigo de la nacionalidad,
la buena fe del interesado es esencial, postura que se ve confirmada en los antecedentes
parlamentarios y legislativos del precepto (Le Code de la Nationalité belge. Loi du 28 juin
1984, Bruxelles, 1985, pp. 355-366).

(29) Como regla general, nada que objetar a la nota de la prolongacién durante un
cierto tiempo, pues como ya se ha indicado, la continuidad es el rasgo més caracteristico
de la posesi6n de estado, de suerte que sin el paso del tiempo se puede decir que no existe
o que no llega a adquirir relevancia juridica.
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concepto de titulo de estado, el uso de la palabra titulo referente al esta-
do civil se utiliza en dos sentidos distintos: como titulo de adquisicién
—algunos autores prefieren utilizar los términos titulo de atribucién, o
titulo de constitucién (30)— y como titulo de legitimacidn; el primero
serfa el hecho, acto, o combinacién de circunstancias que segin el or-
denamiento juridico constituye la relacién de estado civil, mientras que
el segundo seria el signo suficiente que proclama a una persona a todos
los efectos legales respecto de todos como titular de estado civil consti-
tuido (31). Con este marco conceptual la doctrina espafiola estd confor-
me en considerar que la funcién clésica de la posesién de estado en
nuestro Derecho no ha sido la de titulo de atribucién del estado civil —
con independencia de que, en mi opinidn, este sea el rol que precisa-
mente tiene en el vigente art. 18 del CC— y, aunque existen mayores
discrepancias respecto a si es o no titulo de legitimacién (32), de lo que
no cabe duda es que la posesién de estado no exige la presencia antece-
dente de un justo titulo de estado (33). Los efectos producidos por
aquélla no dependen de la previa existencia de éste, si bien es cierto
que, en su caso, una vez demostrada la inexistencia del titulo de atribu-
cién respectivo, la apariencia de estado creada por la posesién ya no
puede persistir (34).

En contra de lo que dice el Predambulo, tampoco la buena fe del suje-
to es requisito que venga asociado a la posesién de estado. Ninguna de
las notas que desde antiguo la conforman (nomen, tractatus, fama), ni
de las condiciones seiialadas que aquélla ha de cumplir, exige la buena
fe del poseedor del estado civil. Es mds, puede decirse que el conoci-
miento que tenga sobre la existencia o legitimidad de su estado civil
quien disfruta del mismo, es indiferente a los efectos de su posesién de
estado. Luego, cuando el art. 18 del CC alude a la buena fe como ele-
mento de su supuesto de hecho, no estd haciendo referencia a una de las
condiciones tradicionales de la posesion de estado, sino a una nota adi-
cional de éstas.

En realidad, parece bastante claro que la referencia del Predmbulo de
la Ley 18/1990 al justo titulo y a 1a buena fe tiene su origen en la primera
calificacion otorgada por los mentores de la Proposicién de Ley de Re-

(30) F.pE CASTRO, Derecho civil de Esparia, t. 11, op. cit., p. 78; M. PENA Y BERNALDO
DE QUIRIS, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 1, Madrid, 1984, pp.
828 ss.; F. RIVERO, Elementos de Derecho civil, IV, vol. 2.°, 3. ed., Barcelona, 1989, p. 40.

(31) Cf autores y lugares citados en la nota precedente.

(32) Bajo la legalidad de antaiio se pronunci6 por la respuesta afirmativa F. DE Cas-
TRO, Derecho civil de Esparia, t. II, op. cit., p. 80; en la actualidad, el principal valedor de
la consideraci6n de la posesién de estado como titulo de legitiméacién es M. PENA Y BER-
NALDO DE QUIRGS, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 1, p. 840,
mientras que parcialmente en contra se manifiestan F. RIVERO, Elementos de Derecho ci-
vil, IV, vol. 2.°, op. cit., pp. 46-47 y C. QUESADA GONZALEZ, loc. cit., p. 593.

(33) 1. M. LETE DEL Rf0, Derecho de la persona, 2.* ed., Madrid, Tecnos, 1991, 0. 131.

(34) F. pE CASTRO, Derecho civil de Esparia, t. 11, op. cit., pp. 83-84.



Consolidacion de la nacionalidad espariola 941

forma del CC en materia de nacionalidad a la figura que pretendian intro-
ducir en el art. 18. Tanto los Antecedentes y la Exposicién de Motivos de
la Proposicién de Ley presentada en la III Legislatura (35), como la Ex-
posicién de Motivos de la Proposicién que definitivamente dio lugar a la
reforma del CC (36), hablan de la «adquisicion de la ciudadania espario-
la por usucapidn», mencionando a continuacién como condiciones tradi-
cionales de la misma el justo titulo, la prolongaci6n durante cierto tiempo
y la buena fe (37). Ante las criticas vertidas por la doctrina sobre la in-
conveniencia de utilizar en sede de nacionalidad una institucién apta para
la adquisicién del dominio y demds derechos reales, pero impropia de los
derechos de la persona (38), el legislador se limit6 a sustituir en el Pre-
dmbulo de la Ley el término usucapién por el de posesién de estado, de-
jando inc6lume todo lo que afiadia con posterioridad, sin percatarse de
que las condiciones de aquélla no tienen porqué coincidir con las de ésta.

ii) Siendo una nota que adiciona algo al mero concepto de posesion
de la nacionalidad espafiola, no estd demds preguntarse por el significa-
do de la buena fe en el art. 18 del CC. En este sentido, parece obvio que
la buena fe ha de predicarse no de los terceros, sino del propio sujeto
que se halla en la posesidn de estado de espafiol. Pero ;qué ha de enten-
derse exactamente en el precepto por buena fe?. Para responder a esta
cuestién me parece adecuado seguir el andlisis realizado por J. M. Mi-
quel en torno al concepto de buena fe (39).

Si adoptamos la configuracién de este autor, la buena fe del art. 18 del
CC no serfa un criterio valorativo productor de nuevas formas juridicas, si-
no un elemento més del supuesto de hecho de una determinada norma juri-
dica. En este caso el legislador de 1990 ha utilizado la buena fe para cons-
truir un supuesto de atribucién de la nacionalidad alternativo de los (otros)
supuestos de atribucién y adquisicién considerados como regulares y pro-
ductor de sus mismos efectos: otorgar la condicién de nacional espafiol.

Como en todas aquellas hipdtesis en las que es un elemento inte-
grante del supuesto normativo, se trata aqui de la llamada buena fe sub-
jetiva; pero, a diferencia de 1o que ocurre en otras ocasiones (40), en este

(35) BOCG, IIl Legislatura, Serie B, 10 de noviembre, 1988, nim. 129-1.

(36) BOCG, IV Legislatura, Serie B, 15 de diciembre, 1989, nim. 14-1.

(37) Que por lo dem4s tampoco son condiciones concurrentes en todo tipo de usuca-
pién, sino inicamente en la usucapién ordinaria.

(38) M. CaLVO ANTON, loc. cit., pp. 474-475. En la tramitacién parlamentaria de la Ley,
¢f, también la enmienda nim. 45 del GP, BOCG, IV Legislatura, serie B, 9 de mayo de 1990,
ndim. 14-6.

(39) J. M. MIQUEL, «Observaciones en torno a la buena fe», Homenaje al Pr. J. Roca
Juan, Murcia, 1989, pp. 497-507; mds recientemente, €l mismo autor en Comentarios del
Cédigo civil, t. 1, pp. 37-56.

(40) V. gr. como indica J. M. MIQUEL, en materia de posesién, usucapién y adquisi-
cién a non domino, los arts. 433, 1950 del CC y 34.2 y 36 de la LH determinan el concepto
de buena fe («Observaciones...», loc. cit., p. 499).
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precepto, al igual que ocurre en los arts. 53, 78 070 del CC, la buena fe
no estd definida y, por consiguiente, el margen de libertad del operador
juridico para apreciarla es mayor que en los casos en los que la concre-
cién de su concepto ha sido efectuada por el propio legislador (41). Avin
considerando este margen de libertad, tratdndose como he dicho de la
llamada buena fe subjetiva, puede decirse que en el art. 18 del CC la
buena fe es basicamente un estado psicoldgico del sujeto consistente en
la creencia de que realmente es nacional espaifiol o, si se prefiere, en la
ignorancia de que no lo es, porque nunca le habia sido atribuida, nunca
habifa adquirido o nunca habia recuperado la nacionalidad espaiiola.

Pienso que en este caso ha de aplicarse, sin duda, el principio gene-
ral segun el cual la buena fe se presume, de suerte que la carga de la
prueba recaerd sobre aquél que la niegue.

Creo, en fin, que tampoco en el art. 18 del CC la buena fe es incom-
patible con un cierto grado de culpa del sujeto, cuya errénea conviccién
sobre su nacionalidad quiz4s hubiera podido ser disipada con una supe-
rior diligencia por su parte (42). En cambio, es un obstdculo evidente a
la buena fe requerida por el art. 18 la presencia de falsedad, ocultacion o
fraude del interesado en el procedimiento adquisitivo de su nacionalidad
espafiola, circunstancias éstas que no s6lo impiden la consolidacién de
la nacionalidad espaiiola viciadamente adquirida, sino que ademds pro-
vocan la posibilidad de la impugnaci6n judicial de la atribucién o la ad-
quisicidn ex art. 25.2 del CC.

iii) Precisamente con base en la exigencia de buena fe, el Predimbu-
lo de la Ley 18/1990 establece una extrafia relacion entre el citado art.
25.2 y el propio art. 18, ambos del CC, cuando sefiala «Este ltimo re-
quisito, por cierto, debe conectarse con el apartado 2 del articulo 25, y
de su relacion resulta con claridad que la posesion de estado podrd be-
neficiar también en ciertos casos a los que adquieran la nacionalidad
espafiola después de su nacimiento». Como otros autores que ya han te-

(41) No es posible aplicar analégicamente al art. 18 del CC la definicién del art. 433
del CC (puesto que en aquél, como veremos, el titulo puede no estar viciado y ser simple-
mente inhdbil para provocar la adquisicién de la nacionalidad), ni la del art. 1950 del CC
(la adquisici6n de la nacionalidad no implica previo acto de transmisién, ni siquiera en la
Ilamada derivativa), ni la del art. 34.2 de la LH (s6lo aceptable en el caso de que el titulo
inscrito en el Registro Civil fuese invélido, pero no cuando se tratase de un titulo vélido
pero insuficiente para otorgar la nacionalidad), ni evidentemente el art. 36 de la LH; (Vid.
infra los apartados correspondientes a las caracterfsticas del titulo original).

(42) Situacién de culpa del titular que puede ser concomitante con la culpa de la Ad-
ministracién, v. gr., al expedir documentos de identidad como espafioles a quienes en rea-
lidad no lo son (casos de las Resoluciones de la DGRN de 27 de junio de 1991 (BIML,
ndm. 1612, pp. 84-88); 16 de octubre de 1991 (BIMJ, nim. 1621, pp. 45-47) 25 de octu-
bre de 1991 (BIMJ, nims. 1622-1623, pp. 257-260), 29 de octubre de 1991 (BIMJ, nims.
1622-1623, pp. 266-269); 23 de noviembre de 1991 (BIMJ, nim. 1626, pp. 203-206); 4 de
febrero de 1992 (BIMJ, nim. 1633,pp. 88-92).
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nido ocasién de analizar el parrafo transcrito (43), no puedo dejar de
mostrar mi asombro ante tan confusa formulacién.

En este sentido, no estd de més recordar que el art. 25.2 recoge una
hipétesis de nulidad de la adquisicién de la nacionalidad espafiola en los
supuestos en los que aquélla hubiera sido conseguida mediando false-
dad, ocultacién o fraude del interesado. Nulidad que se producird mer-
ced a una sentencia declarativa cuyos efectos se retrotraeran al momento
de la fraudulenta adquisici6n (44) (45).

Sin embargo, la eficacia retroactiva de la declaracién de nulidad
no es absoluta pues segiin el propio art. 25.2 del CC «no se derivaran
de ella efectos perjudiciales para los terceros de buena fe». Y es esta
mencion a la buena fe la que, segin el Predmbulo de la Ley 18/1990,
justifica la conexidn entre el art. 25.2 y el 18 del CC. Por mi parte, no
veo que tal conexidn sea evidente. Ambos preceptos se refieren, es
cierto, a la buena fe, pero una lectura superficial de los mismos basta
para poner de manifiesto que la buena fe mencionada en ambos articu-
los ni ha de ser protagonizada por las mismas personas, ni cumple
idéntica finalidad.

En concreto, en el art. 18 del CC, como ya se ha dicho, quien posee
con un titulo nulo o insuficiente la nacionalidad espaiiola es quien ha de
ser ademads portador de la buena fe para provocar la consolidacién de di-
cha nacionalidad; en cambio, en el art. 25.2 la buena fe no se predica del
fraudulento titular de 1a nacionalidad espaiiola, que por definicién la ha
adquirido de mala fe, sino de los terceros, es decir, de los interesados en
un acto o relacién que presuponga para su validez o plena eficacia, la
condicién de espaiiol en el sujeto cuya adquisicién se anula (46).

En concreto, cifiéndonos al 4mbito de 1a nacionalidad, serian terce-
ros en el sentido requerido por el art. 25.2 todos aquellos a quienes hu-

(43) Perpleja se manifiesta ante el mismo, A. SEISDEDOS MUINO, «Pérdida de la na-
cionalidad: comentario al art. 25 del Cédigo civil», Rev. Jur. de Castilla-La Mancha,
1991, pp. 365-384, espec. p. 381; de «confusa mencién» lo califica M. A. PARRA LUCAN,
loc. cit., p. 230.

(44) V. DoMINGUEZ/J. L. GOMEZ-FABRA, loc cit, p. 469; esta hipétesis de «nulidad de
la adquisicién de la nacionalidad» representa una importante novedad de la Ley de 1990;
en la redaccién de 1982 el supuesto homélogo era considerado como de pérdida, aunque
en opini6én de varios autores la calificacién correcta era la nulidad o la anulacién (A. SEis-
DEDOS MUINO, loc. cit., p. 40).

(45) Porque se trata de un caso de nulidad de la adquisicién de la nacionalidad espa-
fiola y no de una pérdida de la misma, estimo que la ubicacién del supuesto es técnicamen-
te incorrecta; en mi opini6n el vigente art. 25.2 del CC deberia ser un precepto auténomo
que, ademd4s, estarfa mejor situado después del dedicado a la recuperacion, situacién ésta
que, por un lado, evitaria los problemas interpretativos que suscita el actual art. 26.2 a), en
relacién con el propio art. 25.2 (vid. infra, pp. 66-67) y, por otro, no suscitarfa duda algu-
na sobre su aplicacién en las hip6tesis de falsedad, ocultacién o fraude en la recuperacién
de la nacionalidad.

(46) A. SEIsDEDOS MuiNo, loc. cit., p. 380.
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biese sido atribuida o hubiesen adquirido de forma privilegiada la na-
cionalidad espafiola basandose en la condicién de espafiol del sujeto
cuya adquisicién es a la postre declarada nula. Pero, en contra de lo
que parece manifestar el Predmbulo de la ley 18/1990, esos terceros no
necesitan acudir al expediente de la atribucién de la nacionalidad por
posesion de estado previsto en el art. 18 del CC, esto es, a una consoli-
dacidn definitiva de la nacionalidad espafiola que no se produce de
modo inmediato, pues requiere el transcurso de diez afios ininterrum-
pidos de uso y disfrute de la condicién de espafiol; no lo necesitan por-
que dichos terceros, merced a la declaracién del propio art. 25.2 del
CC, verdn consolidada su nacionalidad espaiiola de modo definitivo e
inmediato (47).

Puede decirse que los arts. 18 y 25.2 del CC son normas de protec-
cién de la apariencia en materia de nacionalidad; sin embargo, son nor-
mas que se sitian en planos distintos y cumplen funciones diferentes.
Para aclararlo es 1itil en este punto hacer notar los dos sentidos que, co-
mo certeramente manifestara A. Gordillo, puede tener el término apa-
riencia. En primer lugar, un sentido lato segin el cual se otorga al titular
de la situacién aparente una proteccién inmediata pero no definitiva, o
una proteccion definitiva pero no inmediata cuando la misma apariencia
retine determinadas condiciones legales; estarfamos ante la forma me-
nos intensa de efectividad de la apariencia. En segundo término, un sen-
tido més estricto, cuando la proteccién se hace mds intensa, que es pre-
cisamente cuando se la toma en consideracién desde el punto de vista de
los terceros; en este caso, la apariencia se trata como si fuera la realidad
misma y el ajeno a su formacién (tercero de buena fe) obtiene una pro-
teccion inmediata y definitiva (48). Pues bien, la consolidacién de la na-
cionalidad del art. 18 del CC se sitiia en la primera de las zonas citadas
de efectividad de la apariencia; por contra, el art. 25.2 estaria en la se-
gunda de las zonas indicadas, es decir, en aquélla en la que la apariencia
adquiere su m4s intensa y plena forma de eficacia.

iiii) Por iltimo, en relacién con el art. 25.2 del CC y con su pre-
tendida conexion con el que es objeto de este andlisis, quisiera hacer
algunas consideraciones sobre el plazo del ejercicio de la accién de
nulidad por falsedad, ocultacion o fraude. Tomando en cuenta la opi-
nién de F. Pantale6n quien consideré muy criticable que el art. 24.1 en

(47) Si aceptamos la posibilidad de comparar instituciones nacidas en el 4mbito del
estado civil, con otras propias del Derecho de bienes, y atin dejando claro que no se hace
ningun juicio de identidad, el art. 18 del CC guardarfa la misma relacién con la usucapién
ordinaria que guarda el art. 25.2 en el punto referente a los terceros con las adquisiciones a
non dominio.

(48) A. GorbILLO, «La proteccién de los terceros de buena fe en la reciente reforma
del Derecho de familia», A.D.C., 1982, pp. 111-1160, espec. p. 1147; antes también en La
representacién aparente, Sevilla, 1978, pp. 453-454.
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su redaccién de 1982 no estableciera un plazo de caducidad o pres-
cripcidn de la accién (49), la Ley 18/1990 ha dispuesto un plazo de
ejercicio de quince afios que segin algunos seria un plazo de prescrip-
cién (50) y segun otras opiniones es un plazo de caducidad cuyo dies
ad quo es el de la fecha de inscripcioén en el Registro Civil de la pre-
tendida adquisicién (51).

En mi opinidén, aunque el art. 25.2 del CC no utiliza ninguno de los
dos términos, exigen razones de peso para apreciar que el plazo citado
es de caducidad y no de prescripcién. En apoyo de este criterio se puede
traer a colacién el generalizado carcter imprescriptible predicado por la
doctrina en el tema de las acciones de estado, lo cual no impide que por
la necesaria estabilidad del estado civil se acompafie en ocasiones de
plazos de caducidad relativamente cortos (52). Igualmente, cabe apelar
a la propia naturaleza de la caducidad que, a diferencia de la prescrip-
cién protectora del interés individual, es una institucién destinada a pro-
teger el interés comiin en la certidumbre de una situacién juridica provi-
sional o transitoria (53).

Siendo, como creo, un plazo de caducidad, estimo también que se
trata de un plazo excesivamente largo. Tampoco me parece acertado que
el legislador haya optado por un dies ad quo determinado por un dato
objetivo como es el de la fecha de adquisicién fraudulenta de la naciona-
lidad (54). En mi opinién hubiera sido mucho mds correcto establecer
un plazo de caducidad de la accidn de nulidad por falsedad, ocultacién o
fraude mucho mds corto; a la vez, establecerlo con una fecha de inicio
del c6mputo de naturaleza subjetiva: la del conocimiento preciso de la
falsedad, ocultacién o fraude por parte del Ministerio Fiscal (55). Creo
que tal férmula garantizaria mucho mejor que la actual la sancién al in-
teresado de mala fe, por cuanto obligarfa al Ministerio Fiscal a ejercitar
la accién una vez conocidos la ocultacién, la falsedad o el fraude, y ello
con independencia del tiempo transcurrido entre aquella adquisicién
fraudulenta y el ejercicio efectivo de la accién.

(49) F. PANTALEON, Comentarios a las reformas de la nacionalidad y tutela, loc. cit.,
p- 90.
(50) J. Diez DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t.1, loc. cit., p. 213.

(51) N. Diaz GARCIA, op. cit., p. 109; J. M. LETE DEL Ri0O, Derecho de la persona, op.
cit., p. 133; X. O’CALLAGHAN, op. cit., p. 337; 1. ARANA DE LA FUENTE, op. cit., p. 314.

(52) F. Rivero, Elementos de Derecho civil, t. 1, vol. 2, Personas, Barcelona, 1990,
p- 36.
(53) L. Diez Picazo, A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1, Introduccién. De-
recho de la persona. Autonomia privada. Persona Juridica, 7. ed., Madrid, 1989, p. 481.

(54) Que coincide con la de la inscripcién, porque tratdndose de adquisici6n en senti-
do técnico la inscripcién es constitutiva.

(55) El criterio apuntado es cercano al del art. 112 in fine del C6digo de la nacionali-
dad francesa que establece la posibilidad de retirar la concesién de la naturalizacién o la
recuperacién obtenida con mentira o fraude, en el plazo de dos aiios a partir del descubri-
miento del fraude por la administracién (P. LAGARDE, op. cit., p. 178).
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En cambio, con la férmula actual del art. 25.2 la nacionalidad espa-
fiola del interesado se convierte en inatacable por el transcurso de quin-
ce afios. De esta suerte, €l precepto tltimamente sefialado esconderia un
nuevo supuesto de consolidacion de la nacionalidad espaiiola cuyo tni-
co requisito es el paso del tiempo. La posesién de la nacionalidad espa-
fiola durante diez afios sélo la consolida si va acompafiada de su ejerci-
cio efectivo y continuado, de la buena fe del interesado y de un titulo
inscrito en el Registro Civil. Pero, en los supuestos de adquisicién en
sentido propio, basta con que esa posesién se prorrogue durante cinco
afios més para que la consolidacién se produzca de modo indefectible,
incluso existiendo mala fe en la adquisicién (56).

3.1.3. Tiempo

i) La posesién y utilizacién de la nacionalidad espaiiola con buena
fe basada en un titulo inscrito en el Registro Civil s6lo producird una
consolidacién de la nacionalidad espafiola si se prolonga durante un pla-
zo minimo de diez afios. Para consolidar la nacionalidad espaiiola no
basta, pues, con la prueba de que en un determinado momento se ha go-
zado de la posesion de estado de espafiol, sino que habrd que demostrar
que de la misma se ha gozado al menos durante diez afios.

A este dato hay que afiadir que, desde una perspectiva préctica, la
virtualidad de la posesion de estado como modo de acceder a la condi-
cién de espafiol pasa por que en determinado momento la nacionalidad
espaiiola que el individuo entendia tener atribuida, o crefa haber adquiri-
do o recuperado, le haya sido contestada. Puede decirse que, en princi-
pio, quien apela a la consolidacién de su nacionalidad es porque ésta le
ha sido discutida (57).

En el supuesto del art. 18 del CC algunas veces —seglin otra opi-
nién, en todos los casos— el acto de contestacién serd una resolucién
judicial que declararé nulo el titulo de atribucién o adquisicién respecti-
vo; otras se tratard de un simple acto de la Administracién que le niega
al individuo su condicién de nacional espafiol y que es lo suficientemen-

(56) Es cierto que también en este caso serfa precisa la inscripcién en el Registro Ci-
vil, imprescindible para que haya adquisicién de la nacionalidad en sentido técnico, aun-
que dicha adquisicién sea fraudulenta.

(57) Elart. 171 del Cédigo de la nacionalidad belga exige, como presupuesto de apli-
caci6n del precepto, que la nacionalidad belga del interesado en utilizarla haya sido con-
testada. Segiin M. VERWILGHEN las razones que pueden explicar esta contestacién de la na-
cionalidad son bdsicamente dos: la existencia de un error administrativo que ha llevado al
interesado a la creencia de que es belga y los casos en los que la filiacién respecto de un
progenitor belga a cessé d’étre établie durante la minorfa de edad del individuo (op. cit.,
pp. 353-354).
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te efectivo como para interrumpir la posesién de estado de espaiiol o la
buena fe de 1a misma (58). En el primer caso, la resolucién judicial de-
clarativa de la nulidad del titulo que causa la nacionalidad putativa ad-
quirida provoca ademds, generalmente, la interrupcién de la posesién de
estado de nacional espaiiol o, tal vez, de la buena fe en la misma (59);
no obstante, puede haber situaciones en las que la sentencia que declare
nulo el titulo de atribucién inicial no sea un acto de contestacién efecti-
vo, en el sentido de que no impi(fa que el individuo permanezca en la
creencia de que su nacionalidad no ha sido afectada y siga actuando y
siendo considerado a todos los efectos como espaiiol (v. gr, la sentencia
judicial declara nula la adopcién del extranjero, pero no se pronuncia
sobre la suerte de la nacionalidad espafiola atribuida a éste en virtud de
la adopcidn; es posible que el adoptado siga poseyendo de buena fe la
nacionalidad espaifiola, atin después de declarada nula la adopci6n).
Cuando el acto de contestacion de la nacionalidad espafiola procede de
la Administracidn, el interesado tiene a su disposicidn los recursos perti-
nentes que, interpuestos, pueden suspender el plazo de la posesién de
estado de espaiiol.

Por lo tanto, el plazo de diez afios tiene un dies ad quem perfecta-
mente definido: la fecha de la contestacion efectiva de la nacionalidad
espaiiola, més alld de 1a cual no se puede afirmar que se posee y utiliza
de buena fe la nacionalidad espafiola. A partir de ese momento y al me-
nos los durante diez afios inmediatamente anteriores, el interesado debe-
rd probar que ha gozado de la posesién de estado de espaiiol.

ii) Es curioso constatar que la prueba de la posesion de estado de
espaiiol se halla expresamente contemplada en el art. 338 del RRC co-
mo uno de los indices ineludibles a considerar en el expediente desti-
nado a obtener una declaracién de nacionalidad con valor de simple
presuncién (60). J. Peré Rauly estimaba en su dia que la constatacién
de que en cierto dia se gozaba de la posesion de estado espafiol podria
realizarse mediante la prueba testifical (61) y la propia DGRN en la
Resolucion de 28 de octubre de 1986 ha tenido ocasién de afirmar que
la posesion de estado de la nacionalidad espafiola viene demostrada

(58) Tales fueron los casos de las ya citadas Resoluciones de la DGRN de 27 de ju-
nio, 16 de octubre 25 de octubre, 29 de octubre, 23 de noviembre de 1991 y 4 de febrero
de 1992.

(59) Asi lo consideré la aludida Resolucién de la DGRN de 23 de noviembre de
1991; en un supuesto de previa pérdida involuntaria de la nacionalidad espafiola y poste-
rior utilizacién de la misma, la DGRN entendié que la notificacién del acto de contesta-
cién a la interesada impedia que la misma pudiese alegar buena fe en la posesién de su na-
cionalidad espafiola en el tiempo posterior a dicha contestacién.

(60) J. Diez DEL CORRAL estima que el art. 338 RRC constituye un precedente de in-
terés del actual art. 18 del CC (Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc. cit., p. 184).

(61) Derecho del Registro Civil, t. II, op. cit., p. 649.
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por los apellidos utilizados por el interesado, por la nacionalidad de
sus progenitores o de algunos de ellos, por el DNI, la cartilla militar
como ciudadano espaiiol, etc (62). Es cierto que en fechas mds recien-
tes, ante situaciones ficticas en las que los promotores alegaban la
consolidacién de la nacionalidad espafiola ex art. 18 del CC, aportando
como pruebas documentos similares a los resefiados en la Resolucidn
anterior (63), la DGRN niega que sean espaiioles los interesados. Sin
embargo, el fundamento de su negativa no se halla en la insuficiencia
de los documentos aportados como prueba de su posesion de estado,
sino en la inexistencia de un titulo registral idéneo para adquirir la na-
cionalidad, titulo que posteriormente habria sido declarado nulo.

En definitiva, tal y como se dijo, la prueba de la posesién de estado
espafiol se realiza mediante alegacién y constatacion de los hechos y ac-
tos juridicos realizados por el sujeto como espafiol y de todas aquellas
circunstancias demostrativas de que el mismo ha sido considerado por la
sociedad y por la Administracién espaiiola como ciudadano espaiiol.
Ahora interesa resaltar que el primero de tales hechos o de tales circuns-
tancias serd como minimo, diez afios anterior a la fecha en la que se pu-
so en tela de juicio de manera efectiva aquella nacionalidad. Légica-
mente, en el tiempo transcurrido entre ambas fechas habrd de sucederse
varios datos justificativos de aquella efectiva posesién, pues sélo asi
quedar4 cubierta la exigencia de continuidad de la misma.

Al hilo de este hecho y en relacién con las antedichas vacilaciones de
la historia legislativa del precepto estimo que el plazo de diez afios recla-
mado por el art. 18 del CC no guarda relacién alguna con el plazo decenal
para la usucapién ordinaria de inmuebles y que m4s bien proviene de los
modelos utilizados por nuestro legislador, arts. 57.1 del Cédigo de la na-
cionalidad francesa y 17 del belga (64). Pero, precisamente porque el art.
18 del CC espafiol exige para dar valor juridico a la posesion de estado de

(62) BIMJ, Suplemento nim. 31/1986, pp. 25-29.

(63) En la citada Resolucién de 27 de junio de 1991 la interesada aporta, ademds del
DNI, el Libro de Familia en el que consta su matrimonio con espaiiol acaecido el 31 de oc-
tubre de 1975, y un certificado del Ayuntamiento en el que consta su vecindad y el certifi-
cado de nacimiento en el extranjero. En la Resolucion de 16 de octubre de 1991, idéntica
en sus Fundamentos de Derecho a la anterior, los documentos aportados son similares. En
la Resolucion de 25 de octubre de 1991 aporta su DNI, su cartilla militar, un certificado de
la autoridad militar en el que consta su incorporacion a filas en el ejército espafiol, certifi-
cado de nacimiento en el que consta que nacié en Espafia y que sus padres son marroquies
y el permiso de residencia de la madre del promotor. En la Resolucion de 23 de noviembre
de 1991 la interesada aportaba la inscripcién como espafiola en el Libro de Matricula de
espaiioles en Tetuén y el pasaporte espafiol; en la Resolucidn de 4 de febrero de 1992 el
promotor, entre otros documentos aporta el DNI, la cartilla de afiliacién a la Seguridad
Social y las certificaciones registrales de su matrimonio con una espaifiola y del nacimien-
to de su hija, en las que consta su nacionalidad espaiiola.

(64) En el mismo sentido, N. Diaz GaRcia,, op. cit., p. 48.
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espaifiol, ademds del plazo, otros requisitos que no aparecen en los dos mo-
delos citados, quizés debiera haber establecido un plazo més corto (65).

iii) En otro orden de cosas, tal y como estd delineada la figura del
art. 18 del CC, no creo que una vez transcurridos aquellos diez afios, el
interesado esté obligado a reaccionar de determinada manera en un
plazo relativamente corto a partir de la contestacion de su nacionali-
dad espaiiola. Esta reaccién, mds o menos inmediata, tiene sentido en
los Derechos francés y belga en los que la posesién de estado se con-
forma como un modo de adquisicién de la nacionalidad stricto sensu
que, como tal, se basa en la voluntad del implicado. Asi, el art. 57.1
del Cédigo de la nacionalidad francesa reconoce que pueden reclamar
la nacionalidad francesa por declaracion de voluntad las personas que
hayan gozado de forma constante de la posesién de estado de francés
durante los diez afios precedentes a esa declaracién. En términos simi-
lares se manifiesta el art. 17 del Cédigo belga. En este dltimo precepto
se especifica adem4s que la declaracién debe ser hecha antes de la ex-
piracién de un plazo de un afio a contar desde que los hechos constitu-
tivos de la posesion de estado dejaron de ser establecidos, plazo que se
prérroga hasta que el eventual declarante cumpla los diecinueve afios,
cuando se trata de una persona cuya filiacién belga fue impugnada du-
rante su minorfa de edad. E] Cédigo de la nacionalidad francesa no es-
tablece ningtin plazo preclusivo para realizar la declaracién menciona-
da, pero la jurisprudencia ha reconocido la necesidad de que el
interesado se pronuncie en un plazo razonable, después de la contesta-
¢i6én de su nacionalidad (66).

Sin embargo, en el Derecho espaiiol, la consolidacién de la naciona-
lidad que institucionaliza el art. 18 del CC no constituye un supuesto de
adquisici6n de la nacionalidad espafiola a través de una declaracién de
voluntad del interesado, siempre que retna las condiciones exigidas por

(65) Apelo de nuevo a la no excesiva diferencia entre el plazo del art. 18 y el del art.
25 del CC, en los casos de adquisicién en sentido estricto. Igualmente si se compara el
arraigo que tiene en la sociedad espafiola el individuo que cumpla los requisitos del art. 18
(al margen del plazo), con el que tiene un extranjero residente en Espaiia, no parece légico
que el plazo exigido para acceder de pleno derecho a la condicion de espaiiol sea el mis-
mo; mds si se tiene en cuenta que la doctrina considera excesivamente largo el plazo de
diez afios para adquirir la nacionalidad espafiola por residencia y que, en este tipo de ad-
quisici6n, los supuestos de excepcién que autorizan a adquirir la nacionalidad espafiola en
periodos de tiempo mucho més breves son tan numerosos que llegan a desvirtuar la regla
general. )

(66) Arret Cour de Paris de 9 de julio de 1982 (Alibay Djiva), inédito, citado por P.
LAGARDE, op. cit., p. 147, autor para el que el plazo razonable queda suspendido cuando el
interesado inicia un proceso destinado a contestar la negativa de la Administracién en dar-
le un certificado de nacionalidad; afiade que tal proceso puede considerarse ademé4s como
un comportamiento de francés y, por lo tanto, como un elemento m4s de la posesién de es-
tado.
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la ley —al modo que lo son la opcién y la naturalizacién—. Como se
ver4 posteriormente, més bien cabe decir que el cumplimiento por parte
de una determinada persona de los requisitos sefialados en el art. 18 del
CC le otorga dé manera automatica y como efecto directo de la ley, la
condicién de nacional espafiol; no hay plazo alguno para que el sujeto
manifieste su voluntad, sencillamente porque no hay ninguna voluntad
que manifestar. Se trata en definitiva, como ya adelantamos, de una nue-
va hipétesis de atribucién de la nacionalidad espafiola.

Cuestion distinta es que el sujeto que ve discutida su nacionalidad
espaiiola o que, en determinado momento duda de ella al sobrevenir
ciertas circunstancias, pueda solicitar del Juez encargado del Registro
Civil del domicilio la declaracién de la consolidacién de su nacionalidad
espaiiola ex. art. 18 del CC, declaracién que, como indica la Instruccion
de 20 de marzo de 1991, se producira a través del expediente con valor
de simple presuncion regulado en los arts. 96.2 LRC y 335, 338 y 340
RRC. Ha de tenerse en cuenta que, tal y como sefialan los preceptos in-
dicados, esa declaracién tendrd valor de simple presuncién y que, por
consiguiente, si el interesado pretende una resolucién definitiva que de-
clare erga omnes su nacionalidad espafiola merced a la posesién de esta-
do descrita por el art. 18 del CC, debera acudir a un juicio ordinario.
Ahora bien, ni para instar aquella declaracién presuntiva, ni para provo-
car esta definitiva, existe plazo alguno de caducidad.

3.2. Caracteristicas del titulo original
3.2.1. Titulo inscrito en el Registro Civil

1) El art. 18 del CC exige que la posesién y utilizacién de la nacio-
nalidad espafiola que pueda ser causa de su consolidacién esté basada en
un titulo inscrito en el Registro Civil. La necesaria apoyatura en un pre-
vio tftulo registral supone otra novedad de la ley espafiola con relaci6én a
sus pretendidos modelos, ya que ni el art. 57.1 del Cédigo de la naciona-
lidad francesa, ni el art. 17 del Cédigo belga, contienen un condicionan-
te similar. Esta novedad del CC espafiol, unida a la ya comentada exi-
gencia de buena fe en la posesién de estado, hace que la virtualidad del
precepto espafiol sea mucho menor que la de sus homoénimos francés y
belga (67).

Se ha intentado justificar la introduccién de este nuevo requisito
apelando a la teoria del estado civil aparente o putativo y, més en con-
creto, a la doctrina del matrimonio putativo, el cual requiere para des-

(67) Se vera que dicha virtualidad es adn menor si se acepta el restrictivo concepto
de titulo inscrito, defendido por la DGRN (Vid. infra pp. 24 y ss.).
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plegar sus efectos la existencia inicial de un minimo de forma (68).
Quizds se trate de una explicacién adecuada para la inteligencia del
precepto, pero no acierto a ver los motivos del legislador de 1990 pa-
ra concretar ese minimo de forma, precisamente, en la inscripcién re-
gistral.

Si nos limitamos a la posesién de estado, ya se ha visto con ante-
rioridad que, con independencia de que ella misma sea o no titulo de
legitimacidn del estado civil, se trata de una institucién plenamente
operativa aunque falte un titulo de atribucién previo. Si carece de
sentido exigir el titulo, menor sentido tiene ain pedir que el titulo de
atribucién antecedente se halle inscrito en el Registro Civil (69). En
este sentido no estd de més repetir las palabras de F. de Castro al refe-
rirse al valor de la posesién de estado como titulo legitimador «En los
casos de falta de inscripcion, o en los que el hecho o acto de que se
trata escapa al Registro, es cuanto la posesion de estado adquiere efi-
cacia...» (70).

Si se quiere apelar a la teorfa del estado civil aparente o putativo,
también resulta llamativa esta imperativa exigencia de inscripcién. En
concreto, es cierto que en el matrimonio putativo se pide como requisito
imprescindible una minima apariencia de celebracién que impide apli-
car sus efectos, por ejemplo, a las meras uniones de hecho (71); pero no
parece que sea imprescindible que, adem4s, el matrimonio en cuestién
haya sido inscrito en el Registro Civil. La opinién mayoritaria entre
nuestros autores es que los efectos sefialados en el art. 79 del CC se pro-
duciran ain cuando no haya habido inscripcién (72).

(68) J. Diez pEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. I1, loc. cit., p. 183. N.
Diaz GARciA también sefiala que el requisito de que el titulo esté inscrito ha sido introdu-
cido, probablemente, en atencién a la doctrina sobre los estados civiles potestativos (sic)
(op. cit., p. 49). Por su parte, M. L. FELIU RREY entiende que la exigencia del tal titulo ins-
crito fundamentador se debe a la necesidad de una causa justificante en la que se apoye
esta posesién de estado, as{ como un reforzamiento de la apariencia juridica fnsita en la
posesién de estado, y ello debido a la peculiar materia que contempla: la
nacionalidad(«Notas a la Proposicién de Ley de Reforma del C6digo Civil en materia de
nacionalidad», A. C., nim. 31, 1989, pp. 2469-2486, espec.p. 2477).

(69) Obsérvese, en este punto, que uno de los preceptos del Derecho vigente que da
un papel més significativo a la posesién de estado, el art. 113 del CC, la considera relevan-
te como medio para acreditar la filiacién precisamente a falta, entre otros titulos de legiti-
macién, de inscripcién en el Registro Civil.

(70) Derecho civil de Espaiia, t. II, op. cit., p. 83.

(71) Elart. 69, en su version anterior a 1981, se referfa al matrimonio contraido, par-
ticipio que si bien no se recoge en el vigente art. 79, es reclamado por la generalidad de la
doctrina (Vid. F. RivERrO, Elementos de Derecho civil, t. IV, vol I°, op. cit., p. 172; M. PE-
NA y BERNALDO DE QIRGS, Derecho de familia, Madrid, 1989, p. 85; M. CARMEN GETE-
ALONSO, Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc. cit., p. 331).

(72) Vid. F. RIvERO, Elementos de Derecho civil, t. IV, vol. 1°, op. cit., p.173; M. PE-
NA y BERNALDO DE QiRGS, Derecho de familia, op. cit., p. 86.
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Cabe, pues, dudar de la conveniencia y oportunidad del introducir en
materia de nacionalidad el condicionante de la inscripcién. Sin embar-
go, en ésto el art. 18 del CC es claro y para su correcta aplicacién no se
puede prescindir de la apoyatura registral (73).

i) Las posibilidades de aplicacién del art. 18 del CC serfan ain més
limitadas si se toma en consideracidn la interpretacién dada por la
DGRN a la exigencia de inscripcion registral, tanto en la Instruccion de
30 de marzo de 1991, como en las Resoluciones que, hasta el momento,
ha vertido sobre el precepto y que ya he tenido ocasién de citar. De és-
tas, las dos primeras, de 27 de junio de 1991 y 16 de octubre de 1991,
deciden sendos recursos interpuestos por dos cindadanas nacidas, res-
pectivamente, en China y en Polonia y casadas con espaiioles en fechas
inmediatamente posteriores a la Ley 14/1975 de 2 de mayo. Las recu-
rrentes alegaban que habian estado en posesién y utilizacion de la nacio-
nalidad espafiola durante més de diez afios y, basdndose en el vigente
art. 18 del CC, solicitaban su inscripcién como tales en el Registro Civil
Central. Ambas decisiones de la DGRN, idénticas entre si, rechazan la
peticién funddndose en la no concurrencia del imprescindible requisito
de la inscripcidn registral, «en cuanto que de la inscripcién del matri-
monio en la fecha en que se produjo no se deduce la adquisicion de la
nacionalidad espariola del marido».

En la tercera, Resolucion de 25 de octubre de 1991, se trataba de un
joven nacido en Palma de Mallorca, de padres extranjeros y cuyo naci-
miento constaba en el Registro Civil de la mencionada localidad. El in-
teresado promovi6 expediente de declaracién con valor de simple pre-
suncién de la consolidacién de la nacionalidad espafiola, alegando y
aportando pruebas diversas sobre la posesién de estado de nacional es-
pafiol, desde su nacimiento, hasta el momento de la solicitud. También
en esta ocasién, la DGRN considerd inaplicable el art. 18 del CC. Su ar-
gumentacién fue la siguiente: el requisito de la inscripcién en el Regis-
tro Civil, si no se quiere vulnerar la letra de la ley, ha de ser interpretado
en el sentido de que no toda apariencia de nacionalidad basta para la
consolidacién de la espafiola, sino sélamente aquélla que ha estado
apoyada en un titulo registral idoneo del que derive la adquisicién de la
nacionalidad (74). Logicamente, si es preciso que se trate de un titulo
en si mismo bastante para adquirir la nacionalidad, sélo tiene sentido

(73) Por supuesto que, tal y como dice el texto legal, basta con que la posesién de la
nacionalidad esté basada en un titulo inscrito en el Registro Civil (v. gr. un titulo de atribu-
ci6n como la filiacién, la adopcién, etc.), aunque la mentada inscripcién no se refiera ex-
presamente a aquélla; en realidad, esta iltima circunstancia sélo se dar4 en los titulos de ad-
quisicién, stricto sensu, y en la recuperacién. Vid. en igual sentido I. ARANA DE LA FUENTE,
loc. cit., p. 308; F. Luces GIL, loc. cit., p. 128; X. O’CALLGHAN, op. cit., p. 225, nota 38,

(74) Con posterioridad se pronuncian en el mismo sentido que las anteriores, las ya
citadas Resoluciones de la DGRN de 23 de noviembre de 1991y 4 de febrero de 1992.
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apelar a la consolidacién cuando, posteriormente, al titulo se le priva de
efectos, estos es, ‘el titulo es declarado nulo. Y esa es, precisamente, la
tesis sustentada por el Centro Directivo. Con posterioridad aludiré a esta
tltima exigencia; permitaseme ahora reflejar las razones apuntadas por
la dltima Resolucién mencionada para requerir que el titulo original sea
en si mismo suficiente para adquirir la nacionalidad, es decir, sea un ti-
tulo de atribucién o de adquisicién de los que, a tenor del Derecho apli-
cable en el momento de iniciar la posesién de estado de espaiiol, otorga-
ban la nacionalidad espafiola.

Tales razones residen, practicamente en exclusiva, en el Predmbulo
de la Ley 18/1990 y en el epigrafe II1, letra b) de 1a Instruccicn de 20 de
marzo de 1991. En concreto, la DGRN refleja el parrafo del Predmbulo
donde se dice que «...quien estaba beneficidndose de la nacionalidad
espafiola iure sanguinis o iure soli, no era en realidad espariol». Dejan-
do al margen cualquier consideracién sobre el relativo valor que cabe
otorgar a las Exposiciones de Motivos y Predambulos de las Leyes (75),
no cabe duda que el parrafo transcrito estd aludiendo a titulos en si mis-
mos idéneos para atribuir la nacionalidad espafiola, pero, como curiosa-
mente reconoce la propia Resolucion de 25 de octubre de 1991, 1o hace
tnicamente a titulo de ejemplo, y no estd excluyendo, entre otras, la po-
sibilidad de utilizar la consolidacién en supuestos de adquisiciones
stricto sensu (76).

Igualmente, la reiterada Resolucion acude al epigrafe 111, letra b) de
la Instruccion de 30 de marzo de 1991 en el que literalmente se afirma
«... en la adquisicion originaria ha de resultar del Registro que la filia-
cién o el nacimiento en Espafia, produjeron, segiin la legislacion apli-
cable en el momento del nacimiento, la adquisicion de la nacionalidad

(75) Aunque bajo determinados regimenes politicos se ha mantenido que el valor
normativo de los Predmbulos y Exposiciones de Motivos de las leyes es equiparable ¢ in-
cluso superior al del texto articulado, no existe duda de que, en el Derecho positivo espa-
fiol, s6lo cabe otorgar a aquéllos un valor imperativo, tal y como ha declarado de modo
expreso la S.T.C. 36/1981, de 12 de noviembre (Jur. Cost., t. I1, pp. 280-292). Carecien-
do de valor normativo, tampoco es discutible: a) que en el caso de discrepancia entre el
Predmbulo y el texto articulado que le sigue, prevalece éste; b) que no es posible funda-
mentar resultados normativos en el Predmbulo cuando éstos no resulten de los presupues-
tos expresados en las disposiciones articuladas; ¢) a pesar de su indiscutible significado
en la labor de interpretacién, como elemento interpretativo de las disposiciones que le si-
guen no tiene un valor superior al resto de los canones hermenéuticos, siendo uno més a
utilizar para alcanzar una recta interpretacion (Vid. M. MARTIN CAsALS, «Predmbulo y
disposiciones directivas», en La forma de las leyes, Barcelona, 1986, pp. 77 ss.). En este
trabajo no se desprecia, ni mucho menos, ese valor interpretativo del Predmbulo de la
Ley 18/1990, al cual se recurre en numerosas ocasiones para la mejor inteligencia de los
preceptos analizados. '

(76) Vid. infra los desarrollos dedicados a una naturalizacién y recuperacién de la
nacionalidad.
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espaniola» (77). Es palmario que, con este parrafo, la Instruccion esta
pidiendo que el titulo de atribucién inscrito que abre la via de la consoli-
daci6n sea en si mismo suficiente para otorgar la nacionalidad segiin la
legislacion aplicable en el momento del nacimiento. Ahora bien, esta
exigencia de titulo idéneo o suficiente estd en la Instruccion, pero no en
la Ley, y no cabe admitir que una disposicién de orden interno, dictada
tinicamente sobre la base de la jerarquia administrativa en materia de
Registro Civil y carente, incluso, de valor reglamentario, por mucho que
sea su valor interpretativo, pueda ni afectar minimamente, ni mucho me-
nos modificar, lo dispuesto en un precepto de rango legal (78).

Por todo lo expuesto, para mi es indudable que el art. 18 del CC no
exige que el titulo inscrito en el Registro Civil sea un titulo justo, esto
es, el necesario en su momento para atribuir o para adquirir la nacionali-
dad espafiola. Lo que el precepto pide es una constancia registral que
sirva de apoyatura a la posesion de estado de espafiol, esto es, que el in-
teresado conste de cualquier modo en un Registro Civil espafiol y, preci-
samente basdndose en esa constancia, se haya considerado a s{ mismo
de buena fe y haya sido tratado por los demds y por el Estado, como ciu-
dadano espaiiol.

3.2.2. Titulo nulo y titulo ineficaz, pero no nulo

El art. 18 del CC, después de imponer los requisitos ya analizados,
termina diciendo que la consolidacion de la nacionalidad se producira
«aunque se anule el titulo que la origind».

Con esta férmula, la disposicion legal permite que de modo definiti-
vo ostenten la nacionalidad espafiola personas que habian accedido a la
condicién de espafioles merced a un titulo nulo. Es mds, segin la opi-
nién generalizada tanto en la doctrina (79), como en la jurisprudencia

(77) ;Y por qué segtin la legislacién aplicable en el momento del nacimiento? Pién-
sese en un hijo de madre espafiola nacido en el extranjero en 1981 que, excepcionalmente,
consta de un Registro Civil espafiol y que desde entonces ha venido ostentando con buena
fe la posesién de estado de espafiol; dejando al margen el tema de la nulidad del titulo y
con independencia de que, a mi juicio, quepa mantener la atribucién de la nacionalidad es-
pafiola iure sanguinis de ese sujeto (Cf. infra las consideraciones vertidas al respecto), de
lo que no me cabe la menor duda es de que, de no considerar esta atribucién directa, ese
individuo estarfa amparado por vigente art. 18 del CC.

(78) Sobre el significado normativo de las Circulares, Instrucciones y disposiciones
similares de orden interior, c¢f. I DE OTTO Y PARDO, Derecho constitucional. Sistema de
fuentes, Barcelona, 1987, p. 216.

(79) Implicitamente lo exigen, J. DiEz DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t.
I, loc. cit,, p. 183; N. Diaz GARCIA, op. cit., p. 49; M. FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, loc.
cit, p 249; I. ARANA DE LA FUENTE, loc. cit., p. 307; expresamente, M. A. PARRA LUCAN,
loc. cit., p. 232; X. O’CALLAGHAN, op. cit., pp. 334-335; F. Luces G, loc. cit., p. 129.
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registral generada por el precepto, el supuesto basado en un titulo regis-
tral idéneo para adquirir la nacionalidad (rectius para atribuir, adquirir o
recuperar la nacionalidad) que posteriormente es declarado nulo, es el
unico que permite la consolidacién de la nacionalidad espafiola. De
acuerdo con esta interpretacién, la norma contenida en el art. 18 del CC
vendrfa a cumplir una funcién sanatoria o reparadora de atribuciones o
adquisiciones nulas ab origine.

Pero, como quiera que ese titulo inicial habria de constar en €l Re-
gistro Civil, la declaracién de nulidad deberia ir necesariamente seguida
de la correspondiente rectificacion registral que, en virtud de lo dispues-
to en los arts. 3 y 92 LRC, salvo supuestos muy excepcionales, s6lo po-
dr4 hacerse mediante una sentencia firme recaida en juicio ordinario.

Repérese en que, en los supuestos de atribucién iure sanguinis o iure
soli, 1a decisién judicial declarard més que la nulidad, la inexistencia del
titulo causante de la nacionalidad. En el primer caso se constatard que el
ius sanguinis no puede operar porque, en realidad, el interesado no es
hijo de espafiol o espaiioles. En el segundo, se declarard que el indivi-
duo en cuestién no nacié en Espaiia en las condiciones requeridas por la
ley para atribuir la nacionalidad y que, por consiguiente, no cabe la atri-
bucién de la nacionalidad espaiiola iure soli. En cambio, cumple hablar
de verdadera declaracién de nulidad del titulo que originé la nacionali-
dad, tanto en los casos de atribucién por adopcién (posteriormente de-
clarada nula en virtud de sentencia), como en los supuestos de adquisi-
ci6én (opcidén o naturalizacién), o de recuperacion. En cualquier caso,
insisto en que los casos resefiados son los dnicos que, segiin la postura
undnime de nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia registral, parecen
tener cabida en el marco del art. 18 del CC.

En realidad, si bien se observa, la necesidad de titulo nulo es una
consecuencia obligada de la equiparacién realizada por la opinién ma-
yoritaria entre titulo inscrito en el Registro Civil y titulo registral id6-
neo para adquirir la nacionalidad. Si este titulo idéneo hubiera sido
verdadero, vilido y plenamente eficaz, ninguna necesidad habria de
acudir a la figura de la consolidacién de la nacionalidad. La necesidad
surge, precisamente, porque el titulo es declarado nulo. Con ello se
eleva la nota de la nulidad del titulo a nuevo presupuesto de aplicacién
del articulo18 del CC.

Al respecto, ya manifesté con anterioridad que, a mi juicio, el titulo
inscrito en el Registro Civil puede ser un titulo idéneo para atribuir o ad-
quirir la nacionalidad espafiola, que posteriormente es declarado nulo,
pero puede ser también un titulo en si mismo insuficiente para adquirir la

Aunque de manera un tanto confusa, parecen apartarse de la opinién comiin V.
DOMINGUEZ, J. L. GOMEZ-FABRA, cuando admiten que el titulo inscrito en el Registro Civil
pueda ser la nacionalidad de los progenitores, la del cényuge, los tutores, etc., y hacen re-
ferencia a la posible anulacién de la nacionalidad, no del titulo ({oc. cit., p. 470).
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nacionalidad —v. gr un matrimonio con espaiiol, celebrado después de la
entrada en vigor de la Ley 14/1975; una adopcién plena por espafiol ante-
rior a 1982, en la medida en que se considere irtretroactivo el art. 18 del
CC en su versién de 1982, una adopcién simple por espaifiol, una tutela
ejercida por espaiiol, etc—. Ahora afiado que, siendo insuficiente para
otorgar por si mismo la nacionalidad espafiola, no es preciso que el titulo
se anule para que quien ha poseido durante diez afios con buena fe la na-
cionalidad espafiola con base en él, logre su consolidacién.

Creo que esta interpretacién, ademds de ampliar considerablemente
el &mbito de aplicacién del art. 18 del CC y darle mayor sentido (80), es
la més acorde con la letra del precepto, que concluye con una frase con-
cesiva (aunque se anule el titulo que la origind), y no con una condicio-
nal (si se anula el titulo que la origind) (81). Es por otro lado, la inter-
pretacién que mejor cohonesta tanto con el concepto técnico de estado
civil aparente o putativo (82), como con el parrafo del Predmbulo de la
Ley 18/1990 donde se dice que «...el criterio de evitar cambios bruscos
y automdticos en la nacionalidad de una persona es el que inspira la
nueva redaccion del art. 18 del CC». En efecto, si se mantiene la tesis
restrictiva de nuestra DGRN, habria numerosas personas que a pesar de
poseer y utilizar la nacionalidad espafiola durante diez afios con buena
fe y basdndose en un titulo inscrito en el Registro Civil, sufririan en de-
terminado momento un cambio brusco de nacionalidad (83). En cambio,
con la interpretacién aqui propuesta, el marco del art. 18 del CC acoge-
ria la mayorfa de las hipdtesis en las que una persona actuando de buena
fe, ha sido considerada como espafiol durante mds de diez afios, de suer-
te que cualquier situacién factica que reuniera los requisitos exigidos
por la norma se transformaria sin solucién de continuidad y sin necesi-
dad de declaraci6n del interesado o de los poderes publicos en situacion
juridica definitiva e inatacable (84).

(80) Vid. infrapp.80y ss.

(81) La frase sf era condicional en el texto propuesto por el Grupo Popular en la En-
mienda nim. 45 de la Proposicién de Ley; segiin dicha enmienda «La posesi6n de estado
de la nacionalidad espaiiola durante diez aiios, publica, con buena fe y basada en el titulo
inscrito en el Registro Civil, dard derecho a optar por ella si el titulo fuera impugnado y
declarado nulo» (BOCG, 1V Legislatura, serie B, 9 de mayo de 1990, niim. 14-6).

(82) Segiin F. DE CAsTRO un estado civil puede calificarse como aparente cuando,
después de ser considerado durante un tiempo como juridicamente existente y vélido (en
base a una inscripcién falsa o incompleta, o por una posesion de estado conforme o con-
traria a la inscripcién) se declara judicialmente o resulta de modo inequivoco que no co-
rresponde a la realidad (Derecho civil de Esparia, t. II, op. cit., p. 84).

(83) Son paradigmdticos, en este sentido, los casos resueltos en las reiteradas Resolu-
ciones de 27 de junio, 16 de octubre y 25 de octubre, 23 de noviembre de 1991 y 4 de fe-
brero de 1992.

(84) Es la funcién que, en opinién de la doctrina francesa, cumple asignar al art. 57.1
del Cédigo de la nacionalidad francesa (M. N. JOBARD-BACHELLIER, op. cit., p. 242; D. Ho-
LLEAUX, J. FOYER, G DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, Paris, 1987, p.
48).



Consolidacién de la nacionalidad espariola 957

3.2.3. Carencia de otro titulo idoneo

De acuerdo con una opinién doctrinal la carencia de otro titulo id6-
neo y valido que de derecho a ostentar la condicién de nacional espafiol
es otro presupuesto ineludible para que actie la consolidacion de la na-
cionalidad espaiiola (85).

En principio, no cabe duda de que ésto es asi en todos los casos en
los que la figura disefiada en el art. 18 del CC se destine a cumplir la
funcién para la que, en principio, parece haber sido introducida: la de
ser titulo de atribucién de la nacionalidad espafiola o, lo que es lo mis-
mo, el porqué juridico del estado civil de nacional espafiol. En este
sentido, bien puede decirse que los titulos que originan la nacionalidad
espaifiola de un individuo se hallan en buena medida jerarquizados. La
adquisicién stricto sensu sélo cobra sentido si el interesado no es na-
cional espaiiol por efecto directo de la ley, esto es, no tiene a su favor
un titulo de atribucién. Entre éstos existe también una jerarquia pues
en el Derecho espaiiol de la nacionalidad el ius sanguinis sigue tenien-
do cardcter principal y el ius soli s6lo opera con carécter subsidiario
(86). Pues bien, en este orden de prelacién de titulos causantes de la
nacionalidad espaiiola, la atribucién por posesién de estado ex art. 18
del CC sdlo entraria en juego en ultimo término, a falta de cualquier
otro titulo idéneo. Por lo que atafie a su papel estrictamente creador
del vinculo de nacionalidad, actuaria a modo de norma de cierre del
sistema.

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, creo que aparte de ese rol
creador, se puede asignar a la consolidacién de la nacionalidad espafiola
un papel diferente cuya importancia no es, ni mucho menos, desprecia-
ble. Para comprenderlo conviene aludir a la opinién sustentada en su dia
por M. Peiia y Bernaldo de Quirés (87) segiin la cual tanto la opcidn co-
mo la naturalizacién pueden ser ejercitadas no sélo con el fin de adquirir
la nacionalidad, sino también para dar mayor seguridad al estado civil
de nacional espaiiol que ya se tiene y del cual se duda por razonables
motivos de hecho, de Derecho o por dificultades de prueba.

(85) En opini6n de J. Dfez beL CORRAL para que entre en juego el art. 18 es necesario
que el interesado no sea también espaifiol por otro titulo distinto del que se anula pues si
triunfa la accién de impugnacién en la paternidad pero el interesado sigue siendo hijo de
espaiiola o es espafiol iure soli, no importa que desaparezca uno de los titulos de atribu-
cién de la nacionalidad espafiola si le sigue beneficiando otro de los establecidos en el art.
17 (Comentarios del Cédigo civil, 1. I, loc. cit., p. 183). Para el Derecho francés en el mis-
mo sentido, P. LAGARDE, op. cit., p. 146.

(86) Cf.J. GoNzALEZ Campos, Comentarios a las reformas de la nacionalidad y tu-
tela, loc. cit., p. 23. '

(87) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. 1, loc. cit., pp. 605 y
624. Opinién corroborada por F. PANTALEON, loc. cit., p. 82.



958 Maria Paz Garcia Rubio

Por mi parte estimo que la finalidad confirmatoria de la nacionali-
dad no estd entre las que corresponden ni a la opci6n, ni a la naturaliza-
cion (88). Sin embargo, no me parece desatinado considerar que tal fina-
lidad si estd entre las que son propias de la figura introducida por el
vigente art. 18 del CC. Es cierto que la clarificacién de las citadas dudas
s6lo puede ser hecha mediante la constataci6n por las pruebas admitidas
en Derecho de los hechos o circunstancias a los que la ley apareja la
atribucién de la nacionalidad espafiola (89), pero no lo es menos que,
después de 1990, entre esos hechos y circunstancias estdn precisamente
los requeridos en el art. 18 del CC. Por consiguiente, con independencia
de cudl fuese la causa primitiva de la nacionalidad espafiola del sujeto,
ante cualquier supuesto de duda sobre la legalidad de la misma, al inte-
resado le bastard con demostrar que cumple los requisitos del art. 18 del
CC para consolidar efectivamente esa condicién nacional (90). Es més,
siendo la consolidacién un efecto directo de la ley que se produce por el
mero cumplimiento.de sus presupuestos de hecho, entiendo que cual-
quier autoridad judicial o administrativa que en el curso de un proceso o
de un expediente encuentre fundadas dudas sobre la existencia o validez
del titulo de atribucién o de adquisicién de la nacionalidad espafiola co-
rrespondiente a una determinada persona deberd darlas por despejadas si
comprueba la concurrencia de los requisitos necesarios para su consoli-
dacién (91).

Bajo esta perspectiva, junto a aquélla funcién creadora ya anticipa-
da, la consolidacién de la nacionalidad espaiiola ex art. 18 del CC esta-
ria cumpliendo también un papel corroborador de la nacionalidad espa-
fiola que se dice tener y de la cual se duda, hasta el punto de hacerla
inatacable pro futuro. Se trata, en definitiva, de una manifestacién del
rol pacificador que tradicionalmente se ha asignado a la posesién de

(88) En el mismo sentido J. C. FERNANDEZ RozAs, op. cit., p. 189.

(89) J. C. FERNANDEZ RoZAsS, ibid.

(90) Consolidar pro futuro, sin prejuzgar la condicién de nacionalidad espafiol, ex-
tranjero o apétrida del interesado en el tiempo anterior.

(91) En el supuesto planteado por la Resolucién de la DGRN de 29 de octubre de
1991, ya citada, el promotor solicitaba una inscripcién de nacimiento fuera de plazo y la
marginal de nacionalidad espafiola, basdndose en su condicién de hijo de espaiiol, reco-
nocido por el padre afios después de su nacimiento. En el curso del expediente se obser-
v6 que el padre del solicitante habfa nacido en Espafia de madre portuguesa y sin que
constase la filiacién paterna, y no habia ejercitado la opcién a la nacionalidad espaiiola
prevista en el art. 18 del CC en su redaccién originaria. A pesar de que ese nacimiento
en Espaiia se remontaba al afio 1931 y de que en el expediente quedaba también claro
que el padre del solicitante se habfa considerado a si mismo y habia sido tratado como
ciudadano espaiiol (cumpli6 el servicio militar en Espaiia; estaba en posesién del DNI,
etc.), se denegaba la peticién por no constar fehacientemente la nacionalidad espaiiola
del padre. Siguiendo el criterio del texto, el Juez Encargado hubiera debido estimar con-
solidada 1a nacionalidad espafiola del progemtor y, consiguientemente, acceder a la pe-
ticidn.
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estado y que no es extrafio al Derecho positivo espafiol. Obsérvese, en
este sentido, los arts. 137 y 140.2 del CC, preceptos en los que se evi-
dencia que la posesién de estado de hijo matrimonial o extramatrimo-
nial, respectivamente, prolongada durante un cierto periodo de tiempo,
extingue la accién de impugnacién de la filiacién, convirtiendo a ésta
en inatacable.

Por iltimo, como se verd en otro momento de este trabajo, pienso
que también cabe consolidar ex art. 18 del CC una nacionalidad espafio-
la de origen que se viene disfrutando de hecho, cuando en realidad la na-
cionalidad espaiiola de Derecho que se tenia era no originaria (92).

3.3 El titulo que originé la nacionalidad espaiiola putativa

3.3.1. Filiacién natural

i) En este caso la presunta nacionalidad espafiola de origen del hijo
deriva del hecho mismo del nacimiento de padre o madre espafioles (93)
y la anulacién de este titulo de atribucién procede del ejercicio con éxito
de una accién de impugnacién de la filiacién del progenitor o progenito-
res de los que derivaba la espafiolidad del hijo.

Bajo las sucesivas legalidades anteriores la doctrina se cuestion6
precisamente la suerte que habria de correr la nacionalidad espafiola de
quien aparecia como hijo de padre y/o madre espaiioles y en realidad re-
sultaba no serlo por efecto de una accién de impugnacién de la filiacién.

Para la Ley de 1954, J. Peré Raluy entendi6 que el acto por el que
se declaraba que una persona era hija de quien, con arreglo al art. 17
del CC de entonces, determinaba la extranjeria del hijo, provocaba pa-
ra éste la pérdida de la nacionalidad que hubiere venido ostentando,
tanto si entonces era menor, como si era mayor de edad (94). En su
opinio6n tal pérdida tendria caricter retroactivo, si bien matizaba que la
retroaccién no deberia lesionar los derechos definitivamente adquiri-

(92) Vid. infra. el punto 5.1, sobre la eficacia de la norma.

(93) La sustitucién de la palabra «hijos» que se utilizaba en la ley 51/1982 de 13
de julio por la de «nacidos», atendiendo con ello a las opiniones vertidas por la mejor
doctrina y por la propia DGRN, confirma que es el tftulo constitutivo de la filiacién y
no su determinacién legal lo que atribuye al hijo la nacionalidad (Vid. para la ley de
1982, por todos, J. C. FERNANDEZ RozAS, op. cit., p. 142 y en relacién con la legalidad
actual, N. Diaz GARcfa, op. cit., p. 28). Por el contrario, M. A. PARRA LUCAN considera
que tra la ley 18/1990 la tesis de que la generaci6n es la causa de la atribuci6n de la na-
cionalidad es rotundamente falsa, funddndose entre otras razones en el nuevo art. 17.2
(loc. cit., pp. 208 ss.).

(94) Cuestién muy dudosa en este dltimo caso la considera J. DiEz DEL CORRAL, Sin-
tesis sobre nacionalidad y Registro Civil, Jaén, 1978, p. 7.
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dos durante la posesion de la nacionalidad espafiola y al amparo de €s-
ta (95). Frente a esta postura y ya en relacién a la ley de 1982 se mani-
festaron tanto J. Diez del Corral, como J. Gonzédlez Campos. Para el
primero el criterio segin el cual el «falso» hijo de espafioles no podia
mantener su condicién de espafiol tras la impugnacién de aquella filia-
cién, suponia afiadir una causa de pérdida de la nacionalidad espafiola
a la lista indudablemente taxativa contenida en el CC y, en no pocas
ocasiones, conduciria a consecuencias notablemente injustas (96).
También para el segundo autor citado era preferible entender que la
impugnacién de la filiacién que atribuia la nacionalidad espaiiola al
hijo no afectaba a ésta, si bien sus razones no coincidian con las ex-
puestas por el autor anterior. La argumentacién de J. Gonzéilez Cam-
pos se basaba en el tenor literal del articulo 112 del CC, precepto que
subordina la retroactividad de los efectos de la determinacién legal de
la filiacién al hecho de que «sea compatible con la naturaleza de aqué-
llos», compatibilidad que en su opinién no se daria si, como conse-
cuencia de la impugnacién, el hijo dejara de ser espaiiol para no adqui-
rir una nacionalidad extranjera iure sanguinis o, incluso, aunque se
produjese ese efecto adquisitivo (97). Por ello, concluia este autor que
el legislador de 1982 s6lo admiti6 el efecto retroactivo de la determi-
nacién legal de la filiacién en relacién a la nacionalidad cuando éste
era positivo —atribuia la nacionalidad espafiola de origen ex art.
17.2—, mas no cuando se producia un efecto negativo respecto a la
nacionalidad espafiola que ostentaba el interesado.

Frente a estas tltimas opiniones, después de 1990 cabe argumentar
con el nuevo art. 18 del CC y con la interpretacién que del mismo reali-
za el Predmbulo de la Ley donde, a propésito del nuevo precepto se dice
que «Si se llega a demostrar que, quien estaba beneficidndose de la na-
cionalidad espaiiola iure sanguinis o iure soli, no era en realidad espa-
fiol, al ser nulo el titulo de atribucién respectivo, no parece justo que la
eficacia retroactiva de la nulidad se lleva a sus dltimas consecuencias en
materia de nacionalidad», palabras que parecen confirmar el caricter
claudicante de la nacionalidad espafiola atribuida en virtud de la filia-
cién por naturaleza que s6lo se mantendria si se dan las circunstancias
previstas en el mencionado art. 18 (98).

En favor de este mismo carécter claudicante o provisional de la na-
cionalidad espafiola atribuida iure sanguinis también se ha intentado
acudir a la vigente redaccién del art. 17.2 del CC, en el que se declara

(95) J. PerE RAuLY, Derecho del Registro Civil, t. 11, op. cit., p. 621.

(96) J. Diez DL CORRAL, «Principios de la reforma en materia de nacionalidad»,
R.D.P., 1983, pp. 791-819, espec. pp. 812-813.

(97) J. GonzALEZ CaMPOS, Comentarios a las réformas de nacionalidad y tutela...,
loc.cit., p. 34. Se muestra de acuerdo con la argumentacién de este autor, J. C. FERNANDEZ
Rozas, op. cit., p. 144, nota 37:

(98) En el mismo sentido N. Diez GARCIA, op. cit., pp. 43-44.
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que la filiacién o el nacimiento en Espaiia cuya determinacién se pro-
duzca después de los dieciocho afios de edad no son por si solos causa
de adquisicion de la nacionalidad espafiola. En concreto, segiin M. A.
Parra Lucén, cabria deducir del citado precepto que la determinacién de
la filiaci6én extranjera cualquiera que sea la edad del interesado supone
la pérdida de la nacionalidad espaiiola si no se ha llegado a consolidar
ex art. 18 (99). A mi juicio esta argumentacién no es correcta puesto que
el art. 17.2 nada dice ni en favor ni en contra del caricter definitivo o
claudicante de la nacionalidad espafiola atribuida iure sanguinis. El art.
17.2 es una norma singular que viene a excepcionar el principio general
de retroactividad de efectos del establecimiento de una filiacién en el
caso de que se determine la filiacién espafiola del interesado después de
los dieciocho afios y éste viniere ostentado una nacionalidad extranjera
(o fuese apatrida). La interpretacién a contrario de esta norma lo tinico
que autoriza a decir es que la determinacién de una filiacién espafiola
producida antes de los dieciocho afios es por si sola causa de atribucién
de la nacionalidad espafiola, pero nada afirma en relacién con la «pérdi-
da» de la nacionalidad espafiola del sujeto que, antes o después de los
dieciocho afios, ve impugnada su filiacién respecto del progenitor espa-
fiol (100).

Es mds, como admite la autora citada, con la interpretacién que re-
conoce el cardcter provisional de la nacionalidad espafiola atribuida por
filiacién natural, siempre que impugnada la filiacién espafiola no se
cumpliesen los requisitos del art. 18, ni al interesado le fuera atribuida
otra nacionalidad, se desembocaria en supuestos de apatridia que no s6-
lo serian indeseados por el legislador interno (101), sino que ademds

(99) M. A. PARRA LUCAN, loc. cit., p. 222.

(100) Como reconoce la propia M. A. PARRA LUCAN, el art. 17.2 no tiene el alcance
del art. 29 del Cédigo de la nacionalidad francesa, donde se dispone que la filiacién del
hijo no tiene efecto sobre la nacionalidad de éste salvo que sea establecida durante su
minoria de edad, lo cual significa que un establecimiento tardio de una filiacién extran-
jera no provoca la pérdida de la nacionalidad francesa inicialmente atribuida, pérdida
que sf se producird en el caso de que dicha determinacién sea anterior a la mayoria de
edad del interesado (P. LAGARDE, op. cit., p. 73). A parecidos resultados llega el Cédigo
belga, cuyo art. 3 es muy parecido a nuestro art. 17.2, pero en el que ademés se incluye
el art. 8.4 donde se dice que la persona a la que fue atribuida la nacionalidad belga de su
progenitor conserva esta nacionalidad si la filiacién deja de estar establecida después de
la mayorfa de edad o la emancipacién; por el contrario, si la filiacién decae antes de esta
edad el sujeto no mantendrd su condicién de belga, si bien los actos cuya validez estaba
subordinada a la posesién de la nacionalidad belga no pueden ser impugnados por el
inico motivo de que el interesado carecia de nacionalidad (H. DE PAGE, J. P. MASSON,
op. cit., p. 205). -

(101) M. A. Parra Lucin, loc. cit., p. 229. Critica similar realiza la doctrina belga en
relacién al menor de edad que tras la impugnacién de su filiacién respecto de un belga se
ve despojado de esta nacionalidad (H. de Page/J.P. Masson, op. cit., p. 205).
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contravendrian normas internacionales que Espafia se ha obligado a
cumplir (102).

Ahora bien, ni esta tltima objecién, ni el hecho de que el art. 17.2
sea irrelevante a los efectos que ahora se analizan, permite afirmar con
rotundidad que la nacionalidad espafiola atribuida en virtud de filiacién
natural sea definitiva e inatacable. A mi juicio la cuesti6n sigue siendo
muy dudosa. Por su caricter definitivo abogan las mismas razones que
aducian los comentaristas de la Ley de 1982 y, ademas, la necesidad de
prevenir en lo posible los supuestos de apatridia. Sin embargo, después
de 1990, la introduccién del art. 18, la interpretacién que del mismo rea-
liza el Predmbulo de la Ley, el paralelismo con otros supuestos de atri-
bucién que también parecen carentes de firmeza y, sobre todo, la necesi-
dad de no hacer del citado art. 18 un precepto practicamente initil,
apuestan con fuerza por el cardcter provisional de la nacionalidad espa-
fiola atribuida iure sanguinis.

3.3.2. Filiacion adoptiva

i) La atribucién de la nacionalidad espafiola de origen puede ser
consecuencia de la adopcién por espafiol o espafioles de un extranjero
menor de dieciocho aiios (art. 19 CC). De forma paralela a lo que he ex-
puesto para la filiacién natural, cabe cuestionarse si una eventual extin-
cién del titulo de filiacién adoptiva que atribuia la nacionalidad espaiio-
la del adoptado afectard o no a ésta.

En un primer acercamiento al tema se pudiera pensar que la declara-
cién de invalidez o ineficacia de una adopcién realizada por espafioles
no puede producir en ningin caso la pérdida de la nacionalidad espaficla
de origen atribuida al adoptado menor de dieciocho afios. Tal es lo que
parece desprenderse del art. 180.3 del CC, reformado por Ley 21/1987
de 11 de noviembre por la que se modifican el CC y la LEC en materia
de adopcidn, y en el que expresamente se afirma «La extincién de la
adopcidén no es causa de pérdida de la nacionalidad ni de la vecindad ci-
vil adquiridas, ni alcanza a los efectos patrimoniales ya producidos». A
pesar de lo dicho, no creo que el precepto citado tenga un alcance tan
general que le permita ser aplicado a cualquier situacién de invalidez o

(102) Vid. art. 7.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaifia el 30 de noviembre de 1990
(B.O.E. de 31 de diciembre de 1990) cuyo tenor literal es el siguiente: «El nifio serd ins-
crito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y a ser cuidado por ellos».
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ineficacia de la adopcién (103). Por el contrario, la sede donde se sitia
la mentada disposicién legal y los antecedentes inmediatos de la misma
me llevan a pensar que la norma sélo resulta aplicable en el caso de ex-
tincién de la adopcién por omisién de los trdmites que menciona el pro-
pio art. 180 en su pérrafo 2, quedando excluida su procedencia, tanto en
otras situaciones de extincién ex nunc del vinculo adoptivo, como en las
eventuales hip6tesis de nulidad de la adopcién. En estas iltimas, una
vez declarada la nulidad se han de borrar con eficacia retroactiva todos
los efectos patrimoniales y personales producidos por aquella adopcién
que, en realidad, siempre fue nula (104).

Reduciendo pues la aplicabilidad del art. 180.3 al dmbito que le es
propio, una primera hip6tesis de extincién de la adopcién que no produ-
ce la pérdida de la nacionalidad del adoptado es la prevista en el mismo
art. 180, concretamente en su parrafo segundo. Este precepto contempla
la posibilidad de que los padres naturales del adoptado que sin culpa su-
ya no hubiesen intervenido en el expediente de adopcién soliciten la re-
vocacion de ésta dentro de los dos afios siguientes a la adopcién. Pues
bien, aunque prospere la demanda del padre y/o madre legitimados y el
juez aprecie la extincién del vinculo adoptivo, no cabe duda que la na-
cionalidad espafiola de quien fue adoptado en forma ilegal no va a resul-
tar afectada, merced a lo expresamente previsto en el art. 180.3: «La ex-
tincién de la adopcién no es causa de pérdida de la nacionalidad, ni la
vecindad civil adquiridas...».

El vigente art. 180.3 tuvo su causa inmediata en las criticas vertidas
en su dia por R. Bercovitz al art. 177 CC anterior a la reforma de 1987.
Después de 1970, el art. 177 CC se limitaba a decir que «La extincién de
la adopcién no alcanzar4 a los efectos patrimoniales anteriormente pro-
ducidos», sin hacer mencién alguna a los efectos de carédcter no patrimo-
nial. Preguntdndose por la suerte de la nacionalidad y vecindad civil del
adoptado en el supuesto de extincion de la adopcion, el autor citado en-
tendia que en los casos de los nims. 1°y 3° del mentado art. 177 la extin-
cién del vinculo adoptivo trataba de sancionar la conducta indebida del

(103) Se limitan a transcribir el art. 180.3, sin analizar su alcance, F. Lucgs GIL, «El
nuevo régimen...», loc. cit., p. 128, nota 18; N. Diaz GArcia, op. cit., p. 58; M. A. PARRA
LucAN le da un alcance general sefialando que, frente a la supuesta equiparacién de filia-
ciones que inspira la legislacién vigente, en relaci6n a la pérdida de la nacionalidad la fi-
liacién adoptiva recibe un trato més favorable que la filiacién por naturaleza (loc. cit., p.
232).

(104) En el mismo sentido se pronunciaba R. BERCOVITZ, analizando el art. 177 del
CC en su redacci6n anterior a 1987 cuando afirmaba «Quiza sea 16gico colocar entre los
casos de extincidn inicamente a los de revocacién de la adopci6n, dejando fuera los de nu-
lidad y anulabilidad puesto que éstos, una vez declarada la nulidad, producen en principio
efectos ex tunc y, consecuentemente, més que de una extincién se puede hablar de una ine-
xistencia o ineficacia juridicas», (Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales,
dirigidos por M. ALBALADEIO, t. III, Madrid, 1978, p. 327).
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adoptante, protegiendo al adoptado (105), por lo que no era légico que
como consecuencia de la extincion se privase al adoptado de la naciona-
lidad o de la vecindad adquirida por medio de la adopcién, pues eso més
bien serfa una sancion para el adoptante. Afiadia el autor citado que la
privacién de la nacionalidad o de la vecindad Gnicamente podria no ser
inconveniente en los casos del art. 177.2° cuando se tratase de un menor
de edad que adquiriese la nacionalidad de sus padres por razén de la de-
pendencia familiar; de lo contrario, parecia légico que el adoptado con-
servase nacionalidad y vecindad (106). Resuilta curioso constatar que de
los tres supuestos de extincién de la adopcién que recogia el anterior art.
177 CC, el tnico que se mantiene en el vigente art. 180 es el destinado a
salvaguardar el interés del padre y/o madre que no dieron su asentimien-
to o no fueran oidos en el expediente; es decir, precisamente el inico ca-
so en el que R. Bercovitz no vefa excesivos reparos en estimar que la ex-
tincion de la adopcién afectaba a la nacionalidad espafiola atribuida. En
esta linea se hubiera podido mantener que en la hip6tesis de extincién del
vinculo adoptivo por la causa prevista en el art. 180.2 CC vigente, sélo la
prevencién de una eventual situacién de apatridia justificaria el manteni-
miento de la nacionalidad espafiola del adoptado después de extinguida
la adopcidn; por el contrario, cuando tras la extincién el hijo adquiriese
—o recuperase— la nacionalidad de sus padres u otra de la que gozase
con anterioridad a la adopcidn, no habria razén para mantener la espafio-
la, sin perjuicio de que se dejasen a salvo los efectos ya producidos, de-
pendientes de la condicién de espaifiol. Sin embargo, el legislador de
1987 consider6 oportuno salvar en cualquier caso la nacionalidad y la ve-
cindad civil del adoptado, una vez extinguida su adopcién (107).

Por consiguiente, ninguna necesidad hay de recurrir al art. 18 del CC

cuando se extinga el vinculo adoptivo por la omision de tramites previs-
ta en el art. 180.1 del CC.

ii) Distinto es el tratamiento merecido por la hipétesis de extincién
de la adopci6n realizada por espaiiol o espaiioles, que es consecuencia
de la realizacién de una nueva adopcién por parte de extranjeros, situa-
cién perfectamente posible a la luz de lo previsto en el art. 175.4 del CC
—en el caso de muerte del primer adoptante o de exclusién de sus fun-
ciones tuitivas—. Creo firmemente que esta segunda adopcién no afecta

(105) R.BercovrIrz, loc. ult. cit., p. 338.

(106) R.Bercovirz, ibid. :

(107) Por el contrario, el art. 31 de la Ley catalana 37/1991, sobre medidas de protec-
cién de menores desamparados y adopcidn, salva expresamente los efectos patrimoniales
producidos antes de la extensién de la adopcidn, pero no menciona para nada ni la nacio-
nalidad ni la vecindad, si bien la omisién se justifica por la carencia de competencias le-
gislativas de las Comunidades Auténomas en materia de atribucién de la nacionalidad y la
vecindad civil.
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en absoluto a la nacionalidad espaiiola del adoptado sucesivamente, co-
mo tampoco resultaria afectada la condicién de espaiiol de quien, siendo
hijo por naturaleza de espaiiol, es adoptado por un extranjero. En contra
de esta postura se podria intentar el recurso al art. 178.1 del CC, precep-
to donde se establece que la adopcién produce la extincién de los vincu-
los juridicos entre el adoptado y su familia anterior, si no fuera porque la
nacionalidad no constituye un vinculo juridico entre una determinada
persona y su familia, sino entre una determinada persona y una comuni-
dad constituida en Estado. Con esta premisa, estimo que la no pérdida
de la nacionalidad espafiola de quien fue adoptado inicialmente por es-
pafioles y sucesivamente por extranjeros, no radica en la aplicacién del
art. 180.3 del CC, por ser éste un precepto que, al margen de su dudosa
oportunidad, a mi entender es Unicamente aplicable en la hipétesis de
extincién de la adopcién por omisién de trdmites regulada en el propio
art. 180. Las razones en favor de la intangibilidad de 1a nacionalidad es-
pafiola en el caso del art. 175.4 del CC cuando el segundo adoptante es
extranjero son simplemente consecuencia necesaria del vigente sistema
espafiol de la nacionalidad, que rompe definitivamente con el principio
de unidad juridica de la familia que obligaba a los hijos menores de
edad a seguir la nacionalidad de sus padres (108) y segiin el cual ningiin
espaiiol de origen puede perder su nacionalidad si no es de manera vo-
luntaria (art. 11.2 CE).

iii) Al margen de los supuestos de extincién expresamente previstos
por el legislador, cabe plantearse 1a posibilidad de que una determinada
adopcidn sea declarada nula de pleno derecho y, por consiguiente, no
produzca ex tunc ningtn efecto, ni siquiera la atribucién de la nacionali-
dad al adoptado. Para ver la medida en que puede o no ser posible tal de-
claracién de nulidad, es preciso discriminar las adopciones celebradas al
amparo de la Ley de 1970, de las que ya lo han sido bajo la vigencia de
laLey 21/1987.

En el caso de las adopciones plenas (las Gnicas que segtn la Ley
51/1982 atribuian la nacionalidad espaiiola al adoptado) realizadas
conforme a la legislacion anterior a la modificacién del régimen de la
adopci6n de 1987, las posibilidades de impugnacién y, consiguiente-
mente, de declaracién de nulidad de la presunta adopcién son mucho
mads amplias que las que se dan al amparo de la legalidad vigente. Ha
de tenerse en cuenta que bajo el imperio de la Ley de 1970 la adopcién
se configuraba como un negocio juridico de Derecho de familia al que
eran aplicables, en 1a medida en que pudieran ser adaptadas, todas las

(108) Sobre la importancia del principio bajo la vigencia de la ley de 15 de julio de
1954, F. pE CasTtrO, Compendio de Derecho civil, 5.* ed., Madrid, 1970, pp. 270 ss.; la
ruptura con el mismo en la Ley 51/1982 es analizada por L. Digz-Picazo, «E! principio de
unidad juridica de la familia y 1a nacionalidad», A.D.C., 1983, pp. 691-701, espec. p. 699.
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categorias de ineficacia del negocio juridico (109). Conforme a ello,
cualquier vicio del procedimiento de adopcién que pudiera significar
la nulidad de pleno derecho de la misma (v. gr. falta de aprobacié6n ju-
dicial, violacién de prohibiciones legales, etc.) podria ser hecho valer
por los interesados. La nulidad, una vez declarada, provocar4 la inefi-
cacia ex tunc de la adopcidn y, por consiguiente, la no atribucién de la
nacionalidad en virtud del titulo de filiacién adoptiva a quien dnica-
mente habia sido adoptado putativamente (110), abriéndose entonces
la posibilidad de acudir al art. 18 del CC para consolidar la condicién
de espaiiol.

Por lo que ataiie a las adopciones que ya han sido realizadas bajo el
imperio de la Ley de 1987, necesariamente ha de partirse del dato de
que, actualmente, la adopcidn es un acto judicial y, por tanto, su impug-
naci6n ha de hacerse segtn el régimen propio de los actos de esta natu-
raleza recogido en los arts. 238 y ss. de la LOPJ (111). Estos preceptos
pretenden dotar de la mayor estabilidad posible a las actuaciones judi-
ciales y por ello establecen un sistema fuertemente restrictivo respecto
de sus posibilidades de impugnacién. De acuerdo con el mentado régi-
men los motivos de impugnacién del auto que pone fin al expediente de
adopcién son en primer lugar ya tenor de lo dispuesto en el art. 238.3 de
la LOPJ, la nulidad de pleno derecho que se produce cuando se prescin-
da total y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento es-
tablecidas por la Ley o con infraccién de los principios de audiencia,
asistencia y defensa, siempre que efectivamente hayan producido inde-
fensi6n (v. gr. si en la tramitacién del expediente se prescinde de consen-
timiento del adoptante y/o adoptado); en segundo lugar la existencia de
defectos de forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los
requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectivamen-
te indefensidén (art. 240.1 LEC) (v. gr. la propuesta de la adopcién crece
de las menciones exigidas por el art. 1829 de la LEC); ademés de ambos
supuestos, M. Pefia y Bernaldo de Quirds estima que los casos més gra-
ves de actuaciones ilicitas o contrarias al orden piblico, tales como ma-

(109) J. CasTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. V, vol.2, Madrid,
1985, p. 338; F. SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil 1V, vol. 2.°, Derecho de
familia, Barcelona, 1984, p. 706.

(110) Téngase en cuenta que no se podria ni llegar a cuestionar la aplicacién de la
excepcién actualmente prevista en el art. 180.3 del CC, puesto que como hemos indicado
con anterioridad, el precepto paralelo de la versioén de 1970 no salvaba la eficacia de 1a na-
cionalidad atribuida al adoptado.

(111) LaS.T.S. de 23 de mayo de 1991, R.J.A., 1991, niim. 3786, ha insistido, con ca-
récter incidental, en la naturaleza negocial de la adopci6n; aunque se trata de una afirma-
cidn que parece ser hecha al alcance general, incluso con cita de preceptos posteriores a la
reforma de 1987, se debe tener en cuenta que en el caso enjuiciado se hacia referencia a
una adopcién muy anterior a la entrada en vigor de la Ley 21/1987.
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niobras fraudulentas, violencia, prevaricacion, falsedad, etc. (112), en
cuanto den lugar a la indefensién de algiin interesado, deben ser también
causa de impugnacion a instancia de parte interesada con fundamento en
el art. 24 de 1la CE (113).

A tenor de lo establecido en el art. 240.1 LOPJ, el primer mecanis-
mo para hacer valer cualquiera de los mencionados motivos es la utiliza-
cién de los recursos establecidos por la ley contra la resolucién judicial
que pone fin al expediente. Segin dispone el art. 1831 LEC el auto por
el que se acuerda la adopcién sélo puede ser objeto de recurso de apela-
cién, cuyo plazo de interposicién es de cinco dias. No obstante, si se tie-
ne en cuenta que los expedientes de jurisdiccién voluntaria no producen
efectos de cosa juzgada material, no existe obstdculo aparente para ini-
ciar un juicio ordinario en el que se replanteen las mismas cuestiones
que en su dfa trataron en el expediente de adopcidn, estariamos entonces
ante el ejercicio de una accién de estado atipica o innominada, dirigida a
la impugnacién de la adopcién. Como acertadamente pone de manifies-
to M. Pefia y Bernaldo de Quirds, la necesaria estabilidad de la adopcién
exige que en el juicio ordinario tinicamente sea posible conseguir la nu-
lidad de la adopcién por las causas especificamente previstas para la nu-
lidad de los actos judiciales, de suerte que no cabria abrir ex novo todo
el procedimiento de adopcidn (114). Este mismo autor estima necesario
que la accién de impugnacién de la adopcién no sea ejercitada extempo-
rdneamente lo cual segin su criterio y de modo anélogo a lo que ocurre
en las acciones de impugnacién de la filiacién por naturaleza o con los
supuestos de extincién de la adopcién como el previsto en el art. 180.2
del CC, exigirfa un plazo relativamente breve (115).

Todos los argumentos favorables a que los plazos de impugnacién
de la resolucién constitutiva de la adopcién sean realmente breves no
son ébice para que, cumplidos sus requisitos, pueda entrar en juego el
art. 18 del CC. Baste recordar al respecto que ni en éste ni en ningtn
otro precepto se exige que el plazo minimo de diez afios para consolidar
la nacionalidad espaiiola tenga que ser anterior a la impugnacién del ti-
tulo inscrito, pudiendo darse la hipétesis de que, una vez declarada la
nulidad de la adopcién poco tiempo después de constituida, el interesa-
do haya seguido utilizando la nacionalidad espaiiola atribuida en virtud
del vinculo adoptivo en la creencia de que tal atribucién habia sido defi-
nitiva (116). Es cierto que para que esta 1ltima situacion pueda darse es
preciso que el vicio del que adolecia la constitucién de la adopcién no

(112) Piénsese, por ejemplo, en los supuestos de compraventa de nifios que se quie-
ren disfrazar de legitimas adopciones.

(113) M. PeRA Y BERNALDO DE QUIRGS, Derecho de familia, op. cit., pp. 485-486.

(114) M. PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, Derecho de familia, op. cit., p. 486.

(115) M. PERA Y BERNALDO DE QUIROS, ibid.

(116) Lo cual, como sefialé supra nim. 3.1.3., no tiene por qué suponer una interrup-
cién efectiva del plazo.
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hubiese sido previamente conocido, ni mucho menos provocado, por el
interesado, en caso contrario, la persona en cuestién incurriria en false-
dad, ocultacion o fraude —cf. art. 25.2 del CC—y, por consiguiente, ca-
recerfa de la buena fe exigida por el art. 18 para consolidar la nacionali-
dad espaiiola, si bien se trataria de supuestos muy raros al tratarse en la
mayoria de los casos de menores de edad.

3.3.3. Nacimiento en Espafia

i) La atribucién de la nacionalidad espaifiola iure soli se produce en
los supuestos del art. 17 letras b), ¢) y d) del CC que respectivamente
atribuyen la nacionalidad espafiola de origen a:

b) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros si, al menos, uno de
ellos hubiera nacido también en Espaiia. Se exceptian los hijos de fun-
cionario diplomético o consular acreditado en espafia.

¢) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos carecie-
ren de nacionalidad, o si la legislacién de ninguno de ellos atribuye al
hijo una nacionalidad.

d) Los nacidos en Espaiia cuya filiacién no resulte determinada. A
estos efectos, se presumen nacidos en territorio espafiol los menores de
edad cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio espafiol.

De acuerdo con los supuestos de hecho previstos en estas normas,
varias son las situaciones que teéricamente pueden cuestionar dicha na-
cionalidad espaiiola.

La primera es la situacién provocada por la determinacién sobreve-
nida de la filiacion respecto de un nacional espafiol —en los casos de las
letras b) y c¢) del citado art. 17.1 del CC la determinacién vendria nece-
sariamente acompaiiada de la impugnacién de la filiacién contradictoria
respecto de extranjero—.

Cuando la mencionada determinaci6n legal de la filiacién espaiiola
se produzca antes de que el interesado cumpla los dieciocho afios no
pueden existir dudas ni sobre la condicién de espaiiol del interesado, ni
sobre el cambio automdtico de su titulo de atribucién que, por aplica-
cién del art. 17.1 del CC y del art. 17.2 del CC interpretado a contrario,
pasard a ser la filiacién por naturaleza respecto de un nacional espaiiol;
esta atribucion iure sanguinis producira efectos retroactivos al momento
de nacimiento del hijo ex art. 112 del CC (117).

La solucién es mis compleja cuando la determinacién legal de la fi-
liaci6n respecto del progenitor espaiiol se produce después de los die-

(117) J. GonNzALEZ CAMPOS sefiala que en relacién al periodo anterior a la determina-
cién legal de la filiacién del progenitor espafiol s6lo cabr4 hablar de efectos putativos de la
nacionalidad espafiola iure soli (Comentarios de las reformas de la nacionalidad y tutela,
loc. cit., p. 50).
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ciocho afios del hijo. Es notorio que tras la Reforma de 1990 a este hijo
de espaifiol no le es atribuida la nacionalidad espafiola de origen iure
sanguinis, sino Unicamente un derecho a optar por ella en el plazo de
dos afios a contar desde aquella determinacién (art. 17.2 del CC). Pero,
por otra parte, si atendemos a la literalidad de la ley y salvo que inter-
pretemos que la atribucién inicial iure soli es definitiva e inatacable, po-
dria pensarse que este sujeto tampoco puede seguir disfrutando de la
condicién de espafiol iure soli puesto que, tras quedar determinada su fi-
liacién espaiiola, su situacién puede no encajar en ninguno de los su-
puestos previstos en las letras b), ¢) o d) del art. 17.1 del CC —v. gr. re-
sulta ser hijo de espafiol y extranjera nacida en el extranjero que le
transmite su nacionalidad—. En estos casos parece ridiculo entender
que un individuo que es hijo de espafiol y ha nacido en Espaiia no osten-
ta la nacionalidad espafiola por mor de un capricho del legislador, mien-
tras que, por el contrario, seria espafiol si nunca se hubiese llegado a de-
terminar su condicién de hijo de espafiol y hubiese conservado el status
de hijo de extranjero nacido en Espaiia o de hijo de apétrida o, sencilla-
mente, su filiacién siguiente estando no determinada.

Advirtiendo la posibilidad de esta absurda interpretacién, M. A. Pa-
rra Lucén ha fundamentado la condicién de espaiiol del nacido en Espa-
fia cuya filiacién respecto de nacional espaiiol resulta determinada tardi-
amente con argumentos que, a mi juicio, no son definitivos. Segin esta
autora, el art. 17.2 dispone que la determinacion de la filiacién después
de los dieciocho afios no es por si solo causa de atribucién de la nacio-
nalidad, pero que sf lo seria si la nacionalidad se venfa ostentando iure
soli; afiade que en estos casos la regla del art. 112 del CC que asigna ca-
récter retroactivo a la determinacién de la filiacién no est4 excepcionada
por el art. 17.2 (118).

No me cabe ninguna duda que quien ha nacido en Espaiia con filiacién
no determinada o como hijo de extranjero/s nacido/s en Espaiia, hijo de
apdtridas o hijo de extranjeros que no transmiten su nacionalidad y, des-
pués de haber cumplido dieciocho afios, ve terminada su filiacién respecto
de un nacional espafiol —que era tal al tiempo de su nacimiento— es espa-
fiol, si bien por otras razones distintas de las que se acaban de exponer.

Personalmente entiendo que el mantenimiento de la condicién de
espafiol sin solucién de continuidad encuentra en el caso previsto en el
actual 17.1 b) una sélida base en las Resoluciones de la DGRN que en
fechas relativamente recientes han admitido una interpretacién amplia
del art. 17.3 del CC en su versién de 1954 (119) atribuyendo la nacio-
nalidad espaiiola iure soli no sélo a los hijos de padres extranjeros

(118) M. A. PARRA LUCAN, loc. cit., p. 223.

(119) «Son espafioles... 3.° «Los nacidos en Espaiia de padres extranjeros, si éstos
hubieran nacido en Espaifia y en ella estuvieran domiciliados al tiempo del nacimiento. Ex-
ceptianse los hijos de los extranjeros adscritos al servicio diplomético».
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cuando uno de ellos habia nacido en Espafia —con lo que se admitia el
carécter retroactivo del art. 17.2 segiin la redaccién dada por la Ley
51/1982— (120), sino también, como correctivo al conocido problema
de los hijos de espafiola nacidos antes de 1982 (121), a los hijos de ma-
dre también nacida y domiciliada al tiempo del nacimiento en Espafia
con independencia de que en ese momento la madre fuese extranjera
(Resolucion de la DGRN de 25 de abril de 1988) (122) o espafiola (en-
tre otras Resoluciones de 17 de enero de 1989 y 27 de julio de 1989)
(123). Razonan estas Resoluciones que tanto el art. 17.3 versién de
1954, como el 17.2 version de 1982 se basaban exclusivamente —me
permito el subrayarlo— en la doble generacion de nacidos en Espaiia,
con independencia del requisito de la extranjeria. Consideraban ademads
que esta interpretacién era mds prictica y justa, pues con ella no se ha-
cfa de peor condici6n a la mujer espafiola de origen que no habfa perdi-
do su nacionalidad espaiiola que a la que si la hubiese perdido —y por
lo tanto era extranjera—. La linea de interpretaci6n resefiada resuelve
de modo directo el problema planteado para el caso 17.1 b) del CC: en
nacido en Espafia de padre o madre nacidos también en Espafia es espa-
fiol, al margen de que sus progenitores sean espafioles, extranjeros o
uno sea espafiol y el otro extranjero, y con independencia del momento
en que se determine su eventual filiacién espafiola (serd espaifiol de ori-
gen iure sanguinis si la determinacién es anterior a los dieciocho afios
iure soli si es posterior).

Por su parte, el nacido el Espafia a quien se atribuy6 en su dia la na-
cionalidad espafiola iure soli y que después de su mayoria de edad vio
determinada su filiacién respecto de un progenitor espafiol nacido en el
extranjero puede ampararse sin mds en el vigente art. 18 del CC para ha-
cer de su nacionalidad espafiola de origen un estado definitivo e inataca-
ble pues, obviamente, ha poseido ésta durante mas de diez afios, de for-
ma continuada, con buena fe y basdndose en un titulo inscrito en el
Registro Civil —el que acredita su nacimiento en Espafia—.

ii) El segundo grupo de casos tendria su origen en la impugnacién
de 1a filiacién respecto del progenitor o progenitores nacidos en Espafia

(120) «Son espaiioles de origen... 2.° «Los nacidos en Espaiia de padres extranjeros
si, al menos uno de éstos hubiera nacido también en Espafia. Se exceptiian los hijos de pa-
dre o madre extranjeros adscritos al servicio diplomdtico o consular».

(121) Entre los més recientes que tratan el problema vid. R. BERCOVITZ, «Principio
de igualdad y Derecho privado», A.D.C., 1990, pp. 369-427, espec. pp. 371 ss.

(122) Anuario de la DGRN, 1988, pp. 801-805.

(123) BIMJ, 1989, nims. 1520, pp. 82-85 y 1542, pp. 122-126; en ambas se acepta la
interpretacién amplia sustentada en su dia por J. DfEz DEL CORRAL en «Resumen de la doc-
trina de la Direccién General de Registros y del Notariado desde la reforma del Reglamen-
to del Registro civil de 1986 hasta el 31 de diciembre de 1988», A.C., 1987, nim. 27, pp.
2069-2088, espec. p. 2078-2079.
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que actuaba como causa de la atribucién de la nacionalidad espaiiola
(art. 17.1b).

Si este tipo de situaciones desemboca en la determinacién de una fi-
liacién espaiiola, estarfamos de nuevo en las circunstancias del apartado
anterior. En otro caso y salvo que encajasen en alguna de las hipdtesis
previstas en las letras c) y d) del vigente art. 17, no encuentro razones
convincentes para mantener la nacionalidad espafiola iure soli del inte-
resado, una vez impugnado su titulo de atribucidn, salvo que se den los
requisitos previstos en el art. 18 (124).

iii) El tercer bloque de situaciones estaria conformado por aquellas
en las que, después de una inicial atribucién de la nacionalidad espafiola
iure soli ex art. 17.1 letras ¢) y d), se produce la determinacién de una fi-
liacién extranjera que atribuye al interesado la nacionalidad de ese Esta-
do. Tampoco en este grupo de casos me parece que después de 1990 se
puede afirmar la intangibilidad de la nacionalidad espaiiola atribuida en
virtud de un titulo que se demostré inexistente o nulo, salvo que se haya
consolidado por via del art. 18 (125).

Frente a esta posicién, J. Diez del Corral ha sustentado que para la
atribucién definitiva de la nacionalidad espaiiola ha de tratarse de per-
sonas de carecieran de nacionalidad en el moniento del nacimiento o
cuyos padres sean ignorados en ese mismo momento, y que la adquisi-
cién posterior de una nacionalidad o la determinaci6n de la paternidad
o la maternidad extrajera no ha de llevar consigo la desaparicién de la
nacionalidad espafiola (126). Se me escapan las razones por las que el
autor citado da un tratamiento distinto a la impugnacién del titulo de

(124) Después de la Reforma de 1990 no son asumibles las razones en favor de la no
afectacién de la nacionalidad espafiola barajadas para la redaccién de 1982 por J.
GoNzALEZ Campos, Comentarios a las reformas de la nacionalidad y tutela, loc. cit,, p. S1.

(125) En el mismo sentido para la versi6n actual, N. Dfaz GARCA, op. cit., pp. 37 ss.
y M. A. PARRA LUCAN, loc. cit., p. 228. En la versi6n de 1954 era evidente la provisionali-
dad de la atribucién de 1a nacionalidad espafiola puesto que el art. 17.4.° de entonces decfa
«Son esparioles... los nacidos en espafia de padres desconocidos sin perjuicio de que co-
nocida su verdadera filiacion, ésta surta los efectos que proceda», precepto que segin la
doctrina tenfa como funcién principal la de atribuir la nacionalidad espaiiola provisional y
condicionalmente, en tanto no se conociera la verdadera filiacién (J. PERE RAULY, Dere-
cho del Registro Civil, t.11, op. cit., p. 579; M. PERA Y BERNALDO DE QUIRGS, Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales, loc. cit., p. 597). En la versi6n de 1982 desapare-
ci6 la coletilla «sin perjuicio...», lo cual, junto con otra serie de argumentos, llevé a una
parte de la doctrina a afirmar el cardcter definitivo de la nacionalidad espafiola atribuida
por el art. 17.4.° (L. SANTOS ARNAU, B. ViLA CosTa, «Comentario a la Ley 51/1982 de 13
de julio de modificacién de los arts. 17 a 26 del Cédigo civil en materia de nacionalidad»,
R.J. C., 1983, pp. 847-895, espec. pp. 856-857; J. GonzALEz Campos, Comentarios a las
reformas de la nacionalidad y tutela, loc. cit., p. 267; J. M. LETE DEL Rfo, La nueva regu-
lacién..., op. cit., p. 62).

(126) J. Diez DEL CORRAL, Comentario del Cédigo civil, t. I, loc. cit., p. 179.
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atribucién basado en el ius sanguinis —que segtin él mismo, justifica
la introduccién del vigente art. 18 del CC (127)— y a la impugnacién
del titulo basado en el ius soli que se funda en la no concurrencia de
alguna de las circunstancias mencionadas en el art. 17 letras b), ¢) y d)
del CC. Es mas, J. Diez del Corral cae en una contradiccién evidente
cuando, poco después, en su comentario al art. 18 invoca la aplicacién
de este precepto cuando el afectado tenfa atribuida la nacionalidad iure
sanguinis o iure soli y la via de atribucién se impugna con éxito, sin
hacer diferencia entre una u otra (128). Me parece 16gico que los titu-
los de atribucidn del art. 17 reciban idéntico tratamiento por Ia cohe-
rencia interna del sistema; ademds, este tratamiento igualitario en-
cuentra apoyo en el Predmbulo de la Ley 18/1990 donde expresamente
se sanciona el caricter putativo de la nacionalidad espafiola inicial-
mente atribuida, cuando se demuestre que «quien estaba beneficidndo-
se de la nacionalidad espafiola iure sanguinis o iure soli no era en rea-
lidad espafiol».

Reitero que probablemente hubiera sido més oportuno sancionar el
caricter intangible de la nacionalidad espafiola inicialmente atribuida, lo
que tal vez hubiera hecho innecesaria la introduccién de un precepto tan
perturbador como el vigente art. 18. Pero, una vez que se ha dado entra-
da a la consolidacion de una nacionalidad espaiiola hasta entonces clau-
dicante en la medida en que pende de la posible impugnacién del titulo
del que trae causa, es totalmente arbitrario defender que dicho carcter
claudicante no se daré en los supuestos de atribucién iure soli, y si, en
cambio, en los de atribucién iure sanguinis.

iiii) Impugnacién del nacimiento en Espaiia del interesado en cual-
quiera de los supuestos de atribucién iure soli, o incluso del progenitor
que por nacer en Espaiia actuaba como presupuesto de la nacionalidad
del hijo.

La via para la mencionada impugnaci6n serd la desvirtuacién de la
presuncién de nacimiento en Espaiia formulada para los menores cuyo
primer lugar conocido de estancia sea territorio espafiol (art. 17.1 d) del
CC), que significard la extincién del titulo de atribucién respectivo o, en
otro caso, la rectificacién registral del lugar de nacimiento mediante el
juicio declarativo ordinario (art. 92. LRC).

Con tales premisas, se debe resefiar que pueden darse situaciones en
las que la destruccién del titulo que significaba la atribucién de la nacio-
nalidad espafiola —el nacimiento en Espafia— no va a ir acompafiada
de la atribucién de una nacionalidad extranjera —v. gr. se demuestra que
el nacimiento ocurrié en un Estado que sigue rigidamente el criterio del

(127) J. Diez DEL CORRAL, Comentario del Codigo civil, t. I, p. 182.
(128) J. Dfez DEL CORRAL, Comentario del Cédigo civil, t. I, loc. cit., p. 183.
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ius sanguinis y los progenitores o no son conocidos o no son nacionales
de dicho Estado—. Son hipétesis que, de nuevo, derivardn en situacio-
nes de apatridia cuando no concurran los requisitos del art. 18.

Entiendo, en fin, que la decadencia de la nacionalidad espaifiola en
todos los casos resefiados en los que se habia atribuido con carécter pro-
visional o claudicante, opera con efectos retroactivos, como si el indivi-
duo en cuestién nunca hubiera sido tenido por nacional espaiiol. Todo
ello sin perjuicio de que en la medida en que se den las condiciones pro-
pias de los estados putativos sean considerados vélidos los actos ya rea-
lizados que se basaban en la condicion de espafiol (129).

3.3.4. Declaracion de opcidn

1) El cardcter radicalmente novedoso del art. 18 del CC obliga a re-
solver como cuestién previa si se trata de un precepto tinicamente apli-
cable en los supuestos en los que el titulo que dio origen a la nacionali-
dad espaiiola del interesado 1o hizo al margen de su voluntad —esto es,
se trate de un titulo de atribucién— o si, ademds de en estos casos, la
consolidacién de la nacionalidad espafiola puede producirse en supues-
tos de verdadera adquisicién (opcién y naturalizacién).

En favor de la primera propuesta pueden aportarse diversos argu-
mentos. La propia ubicacién del precepto es uno de ellos. En efecto, el
art. 18 del CC se encuentra situado en sede de atribuci6én de la nacionali-
dad, inmediatamente después de la atribucién iure sanguinis y iure soli
e inmediatamente antes de la atribucién por adopcién, punto que separa
estas hipotesis de las de adquisicién en sentido propio. En la misma li-
nea parecen situarse algunas palabras, tanto del Predmbulo de la Ley
26/1990, como de la Instruccion de la DGRN de 20 de marzo de 1991.
En aquél, al justificar la introduccién del nuevo art. 18 textualmente se
dice «Si se llega a demostrar que, quien estaba beneficidndose de la na-
cionalidad espafiola iure sanguinis o iure soli no era en realidad espaiiol,
al ser nulo el titulo de atribucién respectivo...»; en el apartado de la Ins-
truccion que hace referencia al mencionado precepto, al aludir al titulo
que dio origen a la nacionalidad espaiiola, se dice de manera expresa
que «en la adquisicion originaria ha de resultar del Registro que Ia filia-
cién o el nacimiento en Espaiia, produjeron en aquel momento la adqui-
sicién de la nacionalidad espafiola». Ambos textos parecen demostrar
que en la mente del legislador estaba el recurrir al art. 18 tinicamente
cuando la condicién de espafiol obedeciese a un titulo de atribucién y
éste resultase nulo. Como argumento en favor de esta primera postura
cabria utilizar también el art. 25.2 del CC, que estaria pensado para los

(129) En el mismo sentido, N. Diaz GARCIA, op. cit., p. 44.
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supuestos de nulidad del titulo de adquisicién en sentido estricto (130),
mientras que el 18 lo estaria para los de atribucién.

Estimo, no obstante, que esta primera impresién es errénea. En pri-
mer lugar, que la razén sistemdtica no puede ser definitiva queda sin
mds evidenciado con la lectura de los arts. 17 y 19, marco entre el que se
encuadra el supuesto de consolidacién. En aquellos dos preceptos junto
a los supuestos bésicos de atribucién se recogen dos hipétesis de adqui-
sicién de la nacionalidad espafiola en virtud de opcién, lo que deja claro
que el criterio para situar los primeros preceptos relativos a la nacionali-
dad no fue precisamente el basado en la dualidad atribucién-adquisi-
cién. Ademds, otro parrafo del Predmbulo de la Ley, situado s6lo unas
lineas después del anteriormente transcrito, dice expresamente que la
posesién de estado podrd beneficiar también en ciertos casos a los que
adquieran la nacionalidad espafiola después del nacimiento. A pesar de
que el parrafo donde se inserta esta tltima mencién adolece de una ma-
nifiesta falta de claridad que ya he sefialado, s{ parece evidenciar que,
cuando se redactd, en la mente del legislador estaba el dar también jue-
go a la consolidacidn de la nacionalidad cuando se cuestionase la adqui-
sicion sobrevenida de ésta.

Por mi parte entiendo que esta segunda es la solucién acertada no
s6lo por las razones indicadas, sino también y sobre todo porque en el
tenor del art. 18, ni al aludir a la necesidad de titulo inscrito, ni al hacer
referencia a la posibilidad de que se anule el titulo que origind la nacio-
nalidad espafiola de quien pretende su consolidacidn, hace diferencia al-
guna entre los titulos que actuaron como causa de la nacionalidad (131).
Por esa misma razén pienso que tampoco hay obstdculo legal para esti-
mar aplicable el vigente art. 18 del CC en los casos en los que lo que se
cuestione sea una recuperacién de la nacionalidad espafiola (132).

ii) La virtualidad del art. 18 en los supuestos en los que la adquisi-
cién de la nacionalidad espafiola se hubiera producido en virtud de la
opcién del interesado reclama la existencia de una falta o defecto en
aquel procedimiento adquisitivo. Esta falta o defecto puede ser propia
de cualquier hip6tesis de opcién —v. gr. no se daba del presupuesto ob-
jetivo de la norma, la declaracién de opcién fue realizada fuera del plazo
o faltaba alguno de los requisitos exigidos por el art. 23—, o especifica
de una opcién concreta. Entre sus ultimos casos me parecen destacables
los que dan lugar a vicios susceptibles de aparecer en las declaraciones
de opcién que no pueden ser hechas merced a la voluntad exclusiva del

(130) Sibien es cierto que, expresamente, s6lo para el caso de falsedad, ocultacién
o fraude.

(131) También M. A. PARA LUCAN, loc. cit., p. 230.

(132) En este mismo sentido, J. Diez DEL CORRAL, Comentarios del Cddigo civil, t. 1,
loc. cit., p. 183.
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optante —v. gr. la declaracién fue realizada por quien a posteriori se de-
mostrdé que no era el representante legal del optante, la declaracién se
hizo sin la asistencia reclamada por la ley, o con ausencia de la autoriza-
cién judicial o del dictamen previo del Ministerio Fiscal en los casos en
los que la ley lo exige—. En cualquiera de tales supuestos el procedi-
miento adquisitivo esté viciado y ese vicio no queda sanado aunque, por
la razén que sea, se logre la inscripcién marginal de la opcién (133). Po-
dra entonces acudirse al art. 18 para consolidar esa nacionalidad invéli-
damente adquirida.

Como he anticipado, en general cualquier procedimiento de adquisi-
cién de la nacionalidad espafiola estard igualmente viciado y el recurso
al 18 ser4 iitil, si después de un tiempo se demuestra que faltaba el pre-
supuesto objetivo de la norma —v. gr. la adopcién del art. 19.2 era nula
de pleno derecho; el optante nunca estuvo sometido a la patria potestad
de un espaiiol; su padre o su madre nunca fueron originalmente espafio-
les, etc.—.

Otro tanto cabe decir cuando la declaracién de opcién sea realizada
fuera de plazo. Debe recordarse que precisamente una de las caracteris-
ticas que definen la figura de la opcién es su limitacién por plazos fata-
les de caducidad (134), de suerte que una declaracién de opcién realiza-
da fuera de plazo, aiin cuando lograse ser inscrita, no es un acto vélido
para adquirir la condicién de nacional espafiol (135). Esto es asf sin per-
juicio de que excepcionalmente se admita la validez de las opciones
ejercitadas extempordneamente cuando se compruebe que el optante si
habia comparecido en tiempo y la no solemnizacién obedecia a un error
imputable al encargado del Registro (136).

ili) Precisamente porque lo relevante para saber si la opci6n ha sido
o no realizada en tiempo hbil es la fecha de la declaracién y no la de

(133) A pesar de que en la LRC no exista un precepto paralelo al art. 33 de laLH, el
art. 3 de la LRC demuestra que tampoco en el Registro Civil la inscripci6n tiene cardcter
convalidante.

{134) Seifialaba en su dia J. PERE RAULY que la opcién se diferenciaba de la naturali-
zacidn en que esta supone, por lo general, la obligada concurrencia de un acto de volun-
tad de 6rgano estatal, dado su conformidad al acto adquisitivo y, en cambio, en la opcién
no es necesario tal acto; la opcién suele hallarse afectada por plazos preclusivos para su
ejercicio, en tanto que la naturalizacién puede solicitarse en cualquier tiempo una vez
cumplidos los presupuestos; en fin, que la opcién exige una especial vinculacién del op-
tante con el pafs de opci6n, en tanto que la naturalizacién puede alcanzarse sin esa vincu-
lacién (Derecho del Registro Civil, t. II, op. cit., paginas 601-602).

(135) La Resolucion de la DGRN de 19 de febrero de 1992 ha declarado que puede
optar a la nacionalidad espafiola del adoptante, el extranjero mayor de dieciocho afios que
en 1986 fue adoptado en forma plena por un ciudadano espaiiol, al serle de aplicacién la
Disposicién transitoria segunda de la Ley 18/1990 y, en concreto, la remisién que ésta ha-
ce al art. 19 (B.M.IJ., nim. 1635, pp. 111-115).

(136) Resolucidn de la DGRN de 1 de febrero de 1984, Anuario DGRN, 1984, pp.
450-453, reiterada en los mismos términos por otras de 3, 23 y 30 de mayo del mismo afio.
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inscripcion, han de considerarse titulos adquisitivos perfectamente vali-
dos las declaraciones de opcidn realizadas al amparo del art. 227 del
RRC. En este articulo se admite la posibilidad de que el interesado emi-
ta tempestivamente su declaracién, atin cuando no aporte justificacién
de los requisitos exigidos por la ley para optar; cuando no haga dicha
aportacion, el encargado del Registro levantard acta de la declaracién, si
bien el declarante estard obligado a completar la prueba en el plazo pru-
dencial que le sefiale aquél. Entre tanto, no podré practicarse la inscrip-
cién que sélo se realizard una vez completada la prueba. Si esto se hace
efectivamente, se considerara que la fecha de la inscripcién —y, por
consiguiente, la de la adquisicién de la nacionalidad— es la del acta pri-
mitiva.

La posibilidad de inscripcién retardada prevista en este art. 227
RRC fue introducida por R.D. de 29 de agosto de 1986 para paliar la
debilidad que en materia de prueba de la nacionalidad tenian antes de
esa fecha las inscripciones de opci6n, conservacion o recuperacién de
la nacionalidad espafiola. Segiin el tenor del mentado art. en 1958, esas
inscripciones s6lo daban fe de las declaraciones en cuya virtud se habi-
an practicado, pero no de que la adquisicién se hubiere producido efec-
tivamente. L.a Reforma del art. 227 operada por D. de 22 de mayo de
1969 dispuso que ese tipo de inscripciones alcanzaria el valor ordinario
como medio de prueba de la adquisicién de la nacionalidad espafiola
unicamente en el caso de que se hubiese justificado ante el encargado
los requisitos del cambio (o conservacién) de la nacionalidad (o vecin-
dad) exigidos por la ley; si tal no era el caso, s6lo servirian como prue-
ba de la declaracién pero no de su veracidad y, en consecuencia, no
eran prueba de la adquisicién efectiva (137). En resumen, hasta 1986
algunas inscripciones de opcién —hasta 1969, todas— sélo acredita-
ban la existencia de una declaracién de voluntad de adquirir la naciona-
lidad espafiola, pero no que la adquisici6n de ésta se hubiese realmente
producido.

Con todo lo dicho respecto al art. 227 se me suscita la duda de si en
€s0s supuestos de opcidn inscrita (como en su caso de conservacion o de
recuperacién), en los que la inscripcién tenfa un significado devaluado,
estamos o no ante titulos hébiles para consolidar la nacionalidad ex. art.
18 cuando se cuestione la efectiva adquisicién por aquella opcién. Creo
que la respuesta ha de ser afirmativa, pues si bien la eficacia de tales
asientos es inferior a la de otras inscripciones ordinarias, no dejan de ser
situaciones de nacionalidad espariola... basada en un titulo inscrito en
el Registro Civil que, al fin y al cabo, es lo tinico que le exige al titulo el
actual art. 18 del CC.

(137) Sobre las vicisitudes del precepto, vid. J. Diez DEL CORRAL, Lecciones prdcti-
cas sobre el Registro civil, 2.* ed., Madrid, 1983, p. 69.
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iiii} La adquisicién de la nacionalidad espafiola por opcién tam-
bién puede ser cuestionada por la presencia de vicios en la declaracién
o por el incumplimiento de la forma legalmente prescrita para emitiria.
Al respecto sefiala F. de Castro que, tratandose de la opcidn, siendo la
voluntad del interesado lo que determina el cambio de estado, habra de
reunir los requisitos de validez propios de las declaraciones de volun-
tad (138). Cabe decir, pues, que la declaracién de opcién no es més
que una declaracién de voluntad de adquirir la nacionalidad espafiola
que, como tal, queda sujeta a las normas del negocio juridico. Por tan-
to, para ser plenamente eficaz tal declaracién ha de ser hecha por per-
sona capaz y no debe estar viciada. Se trata ademds de una declaracién
necesariamente pura, que no puede ser sometida a modalidad de nin-
gun tipo. Es, en fin, una declaracién solemne, por cuanto debe ser ex-
presa —normalmente oral, salvo en el supuesto del art. 230 RRC— vy
realizada en la forma prevista en la LRC (art. 64) y en el RRC (arts.
226-231). En consecuencia, si el optante no revine los precisos requisi-
tos de capacidad, o ha emitido su declaracién por error o sometido a
violencia o dolo, o 1o ha hecho condicionalmente, o en forma insufi-
ciente, no habré adquirido vilidamente la nacionalidad espaiiola y, atin
cuando ésta haya tenido acceso al Registro, podrd se impugnada opor-
tunamente.

Cuando la impugnacién obedece a la existencia de modalidades en
la declaracidn, o a la ausencia de las formalidades esenciales, pienso que
la sancién oportuna es la nulidad de pleno derecho. A pesar de ello, la
necesaria estabilidad de la nacionalidad hace aconsejable someter su im-
pugnacién a un plazo de caducidad que tal vez por analogia con el art.
25.2 del CC pudiera ser de quince afios. Aunque éste fuera asi, pasados
diez afios después de ejercitada la opcién invélida, la nacionalidad espa-
fiola del interesado estaria consolidada merced al art. 18 del CC, siem-
pre que se cumplieran todos los requisitos de éste. En el caso de los vi-
cios del consentimiento, el recurso al art. 18 sélo seria preciso si
rechazamos la posibilidad de utilizar por analogia los plazos de impug-
nacion propios de la anulabilidad en materia de contratos (139) o, mejor
aun, los plazos todavia més cortos de impugnacién de las declaraciones
de voluntad por vicios en materia de estado civil (140), cuya aplicacién,
en la mayoria de los casos, significaria la cesacién del cardcter claudi-
cante de la nacionalidad espafiola pasados como maximo cuatro aiios
desde el ejercicio de aquella opcién viciada.

(138) Derecho civil de Esparia, t. 11, op. cit., p. 408.

(139) Considera aplicable por analogia a la declaracién de opcién los arts. 1265 a
1270 del CC, J. M. LETE DEL Rio, La nueva regulacion..., op. cit., p. 79.

(140) Cf. arts. 76.2 y 141 del CC.
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puede resultar inv4lida si la declaracién no se acompaiié de los requisi-
tos exigidos por el vigente art. 23 del CC, puesto que todos ellos son
verdaderos requisitos constitutivos de la adquisicién de la nacionalidad
(141). Por lo tanto, la ausencia del juramento o promesa de fidelidad al
Rey o obediencia a la Constitucion, de la renuncia a la nacionalidad an-
terior, o de la inscripcién, provocan la nulidad de la adquisicién de la
nacionalidad aunque la declaracién de opcién se hubiese realizado por
la persona adecuada y en tiempo oportuno.

Cabe entonces preguntar por el valor que puede tener en la sanacién
de la mentada falta el vigente art. 18 del CC. En este sentido, es claro
que para que aquella nacionalidad invélidamente adquirida pueda ser
consolidada por obra de esta disposici6n legal el requisito obviado no
puede ser en ningtin caso el recogido en el art. 23 c). La inscripcién en
el Registro Civil es una solemnidad exigida por la ley para que se pro-
duzca el efecto adquisitivo en el caso de la adquisicién realizada en vir-
tud de opcién —como la de carta de naturaleza o residencia— (142), pe-
ro es ademds uno de los presupuestos de aplicacion del reiterado art. 18
del CC que no puede ser aplicado sin el previo soporte registral. Por
consiguiente, ain cuando se hubiesen realizado todas las declaraciones
oportunas —juramento o promesa, obediencia y renuncia— mientras no
se efectiie el asiento mediante la correspondiente inscripcién marginal o
la de nacimiento (art. 96 LRC), la nacionalidad espafiola ni se habra ad-
quirido, ni podré consolidarse.

En los casos en los que a pesar de no haberse practicado el asiento,
se hubiera levantado acta de la declaracién (143), la inscripcién podré
efectuarse en cualquier momento, pero a todos los efectos se considera-
ra fecha de ésta la del acta que por imperativo del art. 64 LRC ha de
constar en dicho asiento. Cuando la ausencia de inscripcién obedezca a
deficiencias de funcionamiento del Registro, ya he mencionado la doc-
trina de la DGRN que sefiala que, con independencia de la fecha en el
que se practique efectivamente la inscripcién, la nacionalidad se enten-
derd adquirida el dia en el que el interesado manifieste su voluntad en
los términos exigidos por la ley.

Ademés de la inscripcion, los requisitos exigidos por el art. 23 para lo-
grar la adquisicién de la nacionalidad espaiiola son el juramento o promesa

(141) El car4cter esencial de estos requisitos ha sido resaltado por la doctrina en las
distintas versiones de la regulacién de la nacionalidad; ¢f. para la ley de 1954, M. PERA Y
BERNALDO DE QUIROS, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, loc. cit., p.
613; para la de 1982, J. C. FERNANDEZ RozAs op. cit., p. 180; para la actual, J. DiEz DEL
CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc. cit., p. 204.

(142) Seifiala J. Dfez DEL CORRAL, que el asiento se configura como un requisito esen-
cial o sine qua non del cambio de estado civil, de tal modo que éste o existird juridicamente
hasta que el asiento se practique (Comentarios del Cédigo civil, t.1, loc. cit., p. 909).

(143) Arts. 64 LCCy 227 RRC.
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de fidelidad al Rey y obediencia a la Constituci6n y la renuncia a la nacio-
nalidad anterior (144). A tenor del propio supuesto de hecho de la norma,
ambos requisitos s6lo serdn exigibles en el caso de que el optante —o el que
pretende la naturalizacién— sea mayor de catorce afios y capaz de prestar
una declaracién por sf, lo cual excepciona la doble exigencia en los supues-
tos en los que la opcidn sea ejercitada —o la solicitud de-naturalizacién—
por el representante legal del menor de catorce afios o del totalmente inca-
pacitado (145). La declaracién de renuncia a la nacionalidad anterior no serd
tampoco exigible cuando el optante sea apatrida o se trate de un nacional de
uno de los paises mencionados en el art. 24,2 del CC (146).

En los casos en los que resultan exigibles, el juramento o promesa,
la manifestacién de obediencia y la renuncia han de constar en la ins-
cripcién de adquisicién como datos basicos del asiento. No obstante,
cuando dicha constancia no se produce cabe cuestionar la validez de la
nacionalidad espafiola publicada por la inscripcién. En principio tan
constitutivos son estos requisitos como la inscripcién misma (147), por
lo que su falta parece acarrear la nulidad de la adquisicién. Conviene no
obstante matizar tan precipitada conclusion, pues habrd ocasiones en las
que la ausencia de constancia registral de las menciones antedichas obe-
dezca a un simple descuido del encargado del Registro pero dichas men-
ciones consten en el expediente o en el acta correspondiente. Pienso que
entonces la falta de reflejo en los libros podra ser subsanada merced al
art. 94.1 de la LRC con un simple expediente gubernativo. Cuando efec-
tivamente no se hayan cumplimentado las exigencias del art. 23 —Io
que parece harto dificil por el reclamo expreso del art. 228 del RRC—,
la adquisicién de la nacionalidad tendrd un vicio invalidante que si es
hecho valer oportunamente provocard la nulidad de la adquisicién y exi-
giré la cancelacion del asiento (148). A pesar de ello, podra consolidarse
la nacionalidad espaifiola del interesado si entonces se cumplen los re-
quisitos del art. 18 del CC.

cia que en la adquisicién de la nacionalidad en virtud de opcién puede
tener el incumplimiento de la exigencia del art. 15.1 parrafo 1.° del CC
redactado también por la Ley 18/1990 (149). En esta tltima disposicién

(144) Laexigencia de este iltimo requisito es criticada por nuestra doctrina (por to-
dos, J. C. FERNANDEZ RozAS, op. cit., p. 179).

(145) En el mismo sentido, M. CALVO ANTON, loc. cit., p. 489; J. DIEzZ DEL CORRAL,
Comentarios del Cddigo civil, t. 1, loc. cit., p. 205; N. Diaz GARCia, op. cit., p. 95.

(146) En este sentido, R. BErcoviTz, Comentarios a las reformas de nacionalidad y
tutela, loc. cit., p 72.

(147) J. C. FERNANDEZ Rozas, op. cit., p. 180.

(148) Probablemente por la via del expediente fundado en la excepci6n prevista en el
art. 94.1 del RRC (Cf. Resolucion de la DGRN de 6 de marzo de 1989, ya citada).

(149) F. ALVARGONZALEZ SANMARTIN, La regulacién de la nacionalidad tras la Ley
18/1990. Guia-prdctica para el cdnsul, Madrid, 1991, pp. 31-32.
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se impone al extranjero la obligacién de optar por una de las vecindades
civiles que en €l se enumeran, mencién que se consignaré en la misma
inscripcién marginal de adquisicién de la nacionalidad (art. 46 LRC), tal
y como especifica 1a Instruccion de 20 de marzo de 1991.

A pesar de la imperatividad del art. 15.1 pérrafo 1.° del CC, no serd
extrafio que al menos en la etapa de rodaje de la nueva ley se den nume-
rosas ocasiones en las que se olvide el ejercicio de la opcién de vecin-
dad (150). Cuando ésto ocurra jafectard la omision a la validez de 1a na-
cionalidad? No lo creo. Aunque es cierto que en las situaciones no
patolégicas la opcién de vecindad se ejercitard coetdneamente a la de
nacionalidad (151), tal coincidencia de momentos no se impone como
una exigencia legal —si lo es, en cambio, que se opte por la vecindad en
el momento de inscribir la adquisicién de la nacionalidad—, ni desde
luego se configura como un requisito constitutivo de la adquisicién de la
nacionalidad que, atn sin aquella opcién, serd perfecta. Incluso puede
haber situaciones en las que la opcién de vecindad no existe porque el
lugar de nacimiento o de residencia no estd en Espaiia y el cédnyuge no
existe o no es espafiol y s6lo uno de sus progenitores es espaiiol o lo ha
sido (lo que siempre se dard en una adquisicién en virtud de opci6n); en
ese caso la vecindad civil del optante ha de ser, necesariamente, la 1lti-
ma que tuvo su progenitor espaifiol. Todo lo cual no prejuzga que la
mentada inscripcién de la opcién de vecindad sea un requisito constitu-
tivo de la propia vecindad, tesis que parece més que probable.

3.3.5. Naturalizacion

i) En relacién al Derecho espafiol, F. Pantale6n ha definido la natu-
ralizaciéon —en su doble modalidad de carta de naturaleza y residen-
cia— como un procedimiento derivativo de adquisicién de la nacionali-
dad que se produce mediante el ejercicio en tiempo y forma de la
facultad de adquirir otorgada oficialmente por una concesion especial, a
solicitud del interesado, y cuando en €l concurran determinadas circuns-

(150) No en vano recuerda la Instruccion de 20 de marzo de 1991 que la exigencia
habré de ser tenida muy en cuenta por los Jueces o Cénsules encargados de los Registros
civiles al practicar la inscripcién de la adquisicién de la nacionalidad por opcién o por re-
sidencia, Cf. la citada Resolucidn de la DGRN de 19 de febrero de 1992 en la que se re-
cuerda que el optante a la nacionalidad espafiola habra de precisar la vecindad civil por la
que opta, conforme al art. 15.1 del CC.

(151) Sobre el gjercicio de este derecho de opcién, R. BErRcoviTz, Comentario del Co-
digo civil, t. 1, loc. cit., pp. 163-164 y «La regulacién de la vecindad civil derivada de la Ley
11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo civil en aplicacién del principio de no
discriminacién por razén de sexo y de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, sobre la reforma
del Cédigo civil en materia de nacionalidad», Rev. Jur. de Castilla-La Mancha, 1991, pp.
169-199, espec. paginas 194-195.
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tancias (152). De esta suerte, el titulo constitutivo de la nacionalidad ob-
tenida mediante naturalizacién es doble: de un lado el acto administrati-
vo de concesién —el Real Decreto en la carta de naturaleza y la Orden
Ministerial en la residencia—, de otro la declaracién de voluntad del in-
teresado formulada en tiempo y forma (153). Esta configuracién hace
aconsejable que el anélisis de las tachas o defectos que pueden afectar a
ambos titulos se realice por separado, segin se trate de un vicio del acto
administrativo o de un vicio en la declaracién de voluntad del interesado
al ejercitar el derecho conferido por aquél.

i) Comenzando por los vicios del titulo de concesién, conviene
afrontar antes de nada el espinoso tema de su control judicial. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia se han venido manifestando reiteradas
veces sobre la oportunidad del control jurisdiccional de los actos de con-
cesion o denegacién de carta de naturaleza o de la residencia (154). No
se puede duda que el vigente art. 24 de la CE y el principio de tutela ju-
dicial efectiva que en €l cristaliza aseguran esta fiscalizacién por los Tri-
bunales. Personalmente, a pesar de la existencia de autorizadas opinio-
nes en contra, entiendo que tanto en la carta de naturaleza como en la
residencia tal fiscalizacién es posible en todo caso, ya se trate de conce-
sién, ya de denegacién (155), puesto que el Tribunal podra entrar a valo-
rar no s6lo si se da o no el requisito de la residencia y los plazos y condi-
ciones previstos en el art. 22 del CC, sino también si existen o no los

(152) F. PANTALEON, Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, loc. cit.,
p. 73. Definiciones més o menos andlogas pueden verse en J. PERE RAULY, Derecho del
Registro civil, t. 11, op. cit., p. 587 y J. C. FERNANDEZ Rozas, op. cit., p. 181.

(153) M. PERA Y BERNALDO DE QUIRGS, Comentarios al Cédigo civil y Compilacio-
nes forales, loc. cit., pp. 619-629. Esta dualidad de titulos significa, como pone de relieve
la ya citada Resolucién de la DGRN de 6 de marzo de 1983, que el titulo para practicar la
inscripcién es igualmente doble: el Real Decreto o la Orden Ministerial y el acta de jura-
mento o promesa y de declaracién en su caso de renuncia a la nacionalidad anterior.

(154) Al menos en el caso de la concesién por residencia; tratdndose de la carta de
naturaleza existian opiniones contrarias a la posibilidad de revisién por los Tribunales ba-
sdndose en el cardcter absolutamente discrecional del acto de concesién (J. PERE RAULY,
Derecho de la nacionalidad, op. cit., p. 148; M. PERA Y BERNALDO DE QUIRGS, Comenta-
rios al Cédigo civil y Compilaciones forales..., loc. cit., p. 621); esta opinién ni es ni pue-
de ser compartida en la legalidad vigente en la que la carta de naturaleza se situarfa, como
minimo, en la terminologia de F. PANTALEON, en el sistema de discrecionalidad vinculada
lo cual, para este Wltimo autor significa que la impugnaci6n del acto que responde a la soli-
citud de la carta serd posible en los casos de otorgamiento en los que de manera absoluta-
mente clara y manifiesta no concurran en el agraciado circunstancias excepcionales que
puedan justificar la concesién, pero nunca seré posible en los supuestos de denegacion
(loc. cit., pp. 75-76).

(155) Paral. C. FERNANDEZ RozAs la posibilidad de impugnacién existe en todo caso
y deberd ser el Tribunal el que e encargue de determinar la existencia o no de dichas cir-
cunstancias (op. cit., p. 183, nota 74). En contra, F. PANTALEON, loc. cit., pp. 75 ss., a
quien sigue J. Dfez DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc. cit., p. 193.
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motivos de orden publico o interés nacional para denegarla o si, en el
caso del art. 21, se dan o no las circunstancias excepcionales exigidas
como presupuesto de la concesion (156).

Presupuesta la posibilidad de impugnacién cabe preguntarse sobre la
via adecuada. El tema, controvertido en nuestra doctrina (157), no ha sido
tampoco clarificado por la jurisprudencia, donde se computa alguna deci-
sién de la Sala 1* del Tribunal Supremo relativa a la adquisicién de la na-
cionalidad espafiola por residencia —obviando totalmente la cuestidén aqui
suscitada (158)— frente a la mas explicita S.T.S. (Sala 4°) de 7 de junio de
1986 con abundante argumentacién en favor de la idoneidad de la via con-
tencioso-administrativa (159). Después de la Reforma de 1990, que en este
punto innové radicalmente la Ley 51/1982, la cuestién por lo que a la natu-

(156) Estambién la opinién de J. C. FERNANDEZ Rozas, op. cit., pp. 181 ss.

(157) Controversia que se remonta al siglo pasado (Cf. A. DE CASTRO CASALIEZ,
Conflictos de nacionalidad, Madrid, 1901, pp. 153 ss.).

(158) Destaca por su repercusién doctrinal, S.7.5. (Sala 1.%) de 19 de septiembre de
1988, R.J.A., 1988, nim. 6838. La citada sentencia fue objeto de varios comentarios, entre
los que pueden verse los de S. ALVAREZ GONZALEZ, «Nota a la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala 1." de 19 de septiembre de 1988», R.E.D.I., 1989-1, pp. 273-275; J. Diz peL. Co-
RRAL, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 18 de septiembre de
1988», Poder Judicial, nim. 13, 1989, pp. 99-104; M. AMORES CORRADI, «Comentario a la
Sentencia de 19 de septiembre de 1988», CCJC, nim. 18, pp. 827-837, espec. p. 831; L.
GRAU JUANEDA, «El concepto de residencia legal continuada en el art. 22 del C6digo civil»,
La Ley, 1989-4, pp. 1158-1168; més recientemente L. F. REGLERO CAMPOS, «La adquisicién
de la nacionalidad espafiola por residencia en la ley 18/1990, de 17 de diciembre», Rev. Jur.
de Castilla-La Mancha, 1991, pp. 275-342, espec. pp. 300 ss.

(159) R.J.A., 1986, nim. 6606; vid. comentario a la misma de J. C. FERNANDEZ Ro-
ZAS, S. AALVAREZ GONZALEZ, «La nacionalidad ante la jurisdiccién contecioso-adminis-
trativa», Rev. jur. espaiiola La Ley, 1987-2, pp. 309-323; también J. C. FERNANDEZ RozAs,
op. cit., pp- 203-209. En realidad existen algunas decisiones anteriores en las que, con me-
nos claridad que en la citada, se cuestiona la idoneidad de la jurisdicci6n civil en materia
de nacionalidad o se afirma la competencia de la contencioso-administrativa para materias
relacionadas directamente con la misma. En la S.T.5. (Sala 4.°) de 27 de septiembre de
1951, R.J.A., 1951, nim. 1988, consider6 que la jurisdiccién contenciosa no era compe-
tente para resolver la cuestion previa de orden civil, a saber, la inscripcién de la ciudada-
nia que un sibdito alemén tenfa a su favor en el Registro civil; sin embargo, no resolvié el
objeto de la impugnacién principal, esto es, la denegacién de la carta de naturaleza en la
que se solicitaba la nacionalidad espaiiola. Mds explicita es la S.7.S. (Sala 4.%) de 9 de oc-
tubre de 1935, R.J.A., 1935, ndm. 1936 que soluciona un recurso contra la Orden Ministe-
rial que adjudicaba diversas plazas de funcionario, recurso presentado sobre la base de la
no nacionalidad de uno de los adjudicatarios. El T.S. razona en los siguientes términos:
«...esta cuestién ya no puede discutirse en relacién con la Orden ministerial recurrida, sino
que pudo y debi6 ser sometida oportunamente a la jurisdiccién revisora y no lo ha sido si-
no cuando por estar firmes y consentidas las drdenes ministeriales antes citadas, que atri-
bufa con mayor o menor acierto a don I.M. la nacionalidad espafiola en aquél momento y
le permitian actuar en las oposiciones, es baldio el intento, sin que quepa aducir que e} re-
currente impugné en via gubernativa las repetidas Ordenes ministeriales, porque aun en
este supuesto, no demostrado en el expediente, debié hacerlo en tiempo ante esta jurisdic-
cion». '
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ralizacién por residencia se refiere aparece resuelta; el actual art. 22.5 del
CC establece que la concesién o la denegacién de 1a nacionalidad por resi-
dencia deja a salvo la via judicial contencioso-administrativa.

No me parece oportuno entrar a valorar aqui la bondad o maldad de
la opcién del legislador (160) que indudablemente tiene una justifica-
ci6n inicial en el caricter administrativo del acto de concesién o de de-
negacion de la nacionalidad. Bien es cierto que se trata de un acto rela-
tivo 0 a una cuestién de indole civil o, al menos, de indole
pluridimensional con un aspecto civil (161), lo que plantearia la posible
exclusién de la jurisdiccidn contencioso-administrativa ex art. 2.1 a)
LJCA (162). En cualquier caso, repito que actualmente la cuestion estd
directamente solventada para la naturalizacién por residencia en el art.
22.5 del CC en favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa (Cf.
ademds arts. 9.1 LOPJ y 3 ¢) LICA) y creo que después de 1990 la mis-
ma solucién compete en el caso de la naturalizacién por carta (163).
Aboga por ello una razén de indiscutible analogia, aiin m4s evidente si
se toma en consideracién que la analogia con el anterior art. 22 in fine,
correspondiente a la redaccion de 1982, era el argumento esgrimido por
la doctrina para afirmar la competencia de los Tribunales civiles en la
fiscalizacion del otorgamiento de la carta de naturaleza (164) (165).

Sin perjuicio de todo los expuesto, el tema sobre el que ha de girar es-
te trabajo me obliga a marginar la impugnacién de las denegaciones de la
carta de naturaleza o de la residencia y a centrarme exclusivamente en su
concesién, con el fin de determinar el eventual significado del vigente art.
18 del CC para sanar la nacionalidad adquirida con una presupuesta con-
cesion viciada y, por consiguiente, susceptible de impugnacion judicial.

(160) Duramente criticada por J. Diez DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil...,,
t., I, loc. cit., p. 203.

(161) Sobre las dimensiones de la nacionalidad en el ordenamiento juridico espaiiol,
vid. J. C. FERNANDEZ Rozas, op. cit., pp 30 ss.

(162) Ponen de manifiesto E. GARCiA DE ENTERRIA, T. R. FERNANDEZ que el aspecto
mds conflictivo de la particién jurisdiccional efectuada por la LICA es el que afecta a la ju-
risdicci6n civil al faltar incluso en nuestro ordenamiento una definicién de los que se consi-
dera cuestién civil (Curso de Derecho Administrativo, t. 11, 3.* ed., Madrid, 1991, p. 569). La
inexistencia de tal exclusién es defendida por J. MORAN DEL CASERO, «Procedimientos sobre
la nacionalidad espafiola», Procedimientos administrativos especiales, vol. 11, Madrid, 1969,
pp- 427-507, espec. paginas 459-460 y miés recientemente por J. C. FERNANDEZ Rozas, S.
ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., pp. 316-317.

(163) De la misma opinién, N. DfAZ GARCIA, op. cit., p. 84; en contra J. Diez pEL Co-
RRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc. cit., p. 195.

(164) F. PANTALEON, loc. cit., p. 89.

(165) Otro argumento que ha buscado apoyar la competencia del orden contencioso-
administrativo par estos casos es el derivado del andlisis de los foros competenciales en
materia civil que realiza el art. 22 de la LOPJ; entre ellos no se incluye la materia de na-
cionalidad que, segiin alguna opini6n, estarfa implicitamente recogida en la férmula gene-
ral del art. 24 que establece el marco de competencias contencioso-administrativas.
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Cabe decir, en principio, que tanto el Real Decreto donde se otorga la
carta de naturaleza como la Orden Ministerial que concede el requisito
de la residencia pueden ser impugnados ante los Tribunales de lo conten-
cioso administrativo por cualquiera que tenga un interés legitimo (166).

El recurso prosperard y la sentencia determinara la nulidad del acto
de concesién de la carta de naturaleza o de la residencia —y, en su caso,
de la nacionalidad adquirida en virtud de aquélla— si el mentado acto se
produjo sin solicitud previa del favorecido, o mediando solicitud de per-
sona incapaz o no legitimada o que actud sin la autorizacién pertinente
(cf. art. 21.3 del CC), o por 6rgano manifiestamente incompetente pres-
cindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente estableci-
do [arts. 47.1 a) y b) de la LPA]. En todos estos supuestos cabe también
la revisién de oficio del acto realizada por la Administracion en los tér-
minos de ltos arts. 109 y 110 de la LPA. En cualquier caso, en fin, la nuli-
dad de la adquisicion arrastraré la cancelacién en el Registro Civil del
asiento correspondiente (167).

iii) El interesado en forzar la decisién judicial que declare nulo el
acto de concesién puede fundamentar también su recurso en la falta de
los presupuestos objetivos de la norma. Para ver el alcance de esta posi-
bilidad conviene tratar separadamente la concesién de la carta de natura-
leza y la de la residencia.

En relacién a la carta de naturaleza, tal como se ha anticipado, estimo
que el interesado podrd4 solicitar a los Tribunales de lo contencioso-admi-
nistrativo que declaren la anulacion del otorgamiento de la carta por no
concurrir en el agraciado las circunstancias excepcionales relevantes pa-
ra la concesién de la nacionalidad exigidas por el art. 21.1 del CC (168).
Si efectivamente tal es el juicio del Tribunal, el acto de otorgamiento de
la carta y la sucesiva adquisicién de la nacionalidad seran declarados nu-
los y en el Registro Civil procederd la cancelacién del asiento.

Las razones que pueden apoyar la impugnacién del acto de conce-
sién de la nacionalidad por residencia basadas en la ausencia de los pre-

(166) Debiendo entenderse por tal aquél que, de prosperar el recurso, producirfa al-
gin beneficio de cualquier tipo en favor del accionante, siendo rechazable cualquier otra
interpretacién més angosta de la férmula interés directo del art. 28 de la LJCA; ha de tra-
tarse, eso si de un interés actual, no meramente potencial ni futuro (E. GARcfA DE EN-
TERRIA, T. R. FERNANDEZ,0p. cit., t. II, p. 591).

(167) N.Diaz GARrcia, op. cit., pp. 84 y 89.

(168) En el mismo sentido del texto, para la Ley 51/1982 y respecto de los Tribunales
civiles, F. PANTALEON, loc. cit., p. 89 y para la actual, N. Diaz GARCiA, op. cit., p. 85. Pero, a
diferencia de ambos, reitero mi opini6n en el sentido de considerar igualmente recurrible el
acto denegatorio de la carta de naturaleza, que l6gicamente se resolver4 con una formula-
ci6n del tipo «no existen circunstancias excepcionales relevantes para la concesién de 1a na-
cionalidad» y no la de «existen circunstancias excepcionales relevantes para la concesién de
la nacionalidad y discrecionalmente no la concedemos»; esta iltima férmula representaria la
consagracién de la arbitrariedad, lo que se opondria frontalmente al art. 9.3 de la CE (En este
sentido, J. C. FERNANDEZ R0zAS, op. cit., p.187).
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supuestos objetivos exigidos por la norma son de distinta naturaleza. En
primer lugar, la impugnacion en via contenciosa por cualquier interesa-
do podré fundarse en la no concurrencia de los requisitos de tiempo —
diez, cinco, dos o un afio— y condiciones de la residencia —legal (169),
continuada e inmediatamente anterior a la peticién—.

La citada impugnacién podrd también obedecer a la carencia de las
circunstancias que autorizar a obtener la nacionalidad en un plazo de
residencia més corto; tal ocurriria si, por ejemplo, se impugna la Or-
den Ministerial de concesién basandose en que en el solicitante no
concurria la condicién de asilado o refugiado de conformidad con la
Ley 5/1984 de 26 de marzo y, a pesar de ello, se le concedié la nacio-
nalidad por residencia privilegiada de cinco afios; lo mismo cabe decir
si, por e¢jemplo, quien pretendia la naturalizacién no era sefardi o na-
cional de origen de los paises mencionados en el art. 22.1 y, no obstan-
te, se le concedié la nacionalidad con sélo dos afios de residencia en
Espaifia. De modo andlogo y sin 4nimo de exhaustividad se podria im-
pugnar la Orden Ministerial que otorga la nacionalidad por residencia
abreviada con fundamento en la inexistencia o nulidad de las institu-
ciones de guarda mencionadas en el art. 22.2 ¢) (170) (171), o en la

(169) La ya citada S.T.S. (Sala 1.*) de 19 de septiembre de 1988, mantuvo un con-
cepto extraordinariamente restrictivo de residencia legal, equiparéndola a aquélla que se
encuentra amparada por el correspondiente permiso de permanencia o autorizaci6n de re-
sidencia; en general nuestra doctrina no comparte este criterio y sustenta un concepto méas
amplio del término de residencia legal (Vid. J. Diez DEL CORRAL, «Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 19 de septiembre de 1988...»,loc. cit., pp. 100
ss.; M. AMORES CORRADI, loc. cit., p.831; L. GARAU JUANEDA, loc. cit., passim; L. F. RE-
GLERO CAMPOS, loc. cit., pp. 300 ss.).

(170) El vigente art. 22.2 sefiala que «Bastar4 el tiempo de residencia de un afio para
...c) El que haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciuda-
dano o institucién espafioles durante dos afios consecutivos, incluso si continuase en esta
situacién en el momento de la solicitud». Los términos utilizados por la ley no dejan per-
fectamente claro cudles son las instituciones de guarda que facilitan la naturalizacién pri-
vilegiada, duda que hubiera podido obviarse si, al modo que hace el art. 9.6 del CC «tutela
y demds instituciones de proteccién del incapaz» se hubiera utilizado un término omni-
comprensivo (Vid. la critica favorable de'la férmula del art. 9.6 del CC de J. C. FERNANDEZ
Rozas, en J. GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho internacional privado. Parte especial.
4. ed., Madrid, 1991, p. 122). La doctrina tampoco se muestra concorde manifestdndose
algunos por la inclusién en el art. 22.2 ¢) de la tutela y curatela ordinarias, la tutela auto-
miética de la entidad publica y el acogimiento familiar, excluyendo la mera guarda de he-
cho y el defensor judicial (J. Diez DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc. cit.,
p- 201, a quien sigue con matices L F. REGLERO CAaMPOS, p. 328 y nota 127); por su parte,
N. Diaz Garcia excluye ademds la curatela, por estimar que la funcién del curador no jus-
tifica el tratamiento de favor para el pupilo en materia de nacionalidad (op.cit.,p. 87).

(171) Enmi opinién la férmula del art. 22.2 ¢) permite incluir todas las instituciones
tutivas del Derecho espafiol —cuando éste sea el aplicable segiin nuestro D.I.Pr.—, si bien
mantengo dudas respecto de la guarda de hecho. La triple mencién de tutela, guarda y
acogimiento parece excluir el valor general de los términos tutela o guarda como com-
prensivos de todas las instituciones tutelares, pues de lo contrario bastaria con que el legis-
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nulidad o en el caracter fraudulento del matrimonio exigido por el ar-
ticulo 22.2 d) e) (172), o en la existencia de la separacion legal o de

lador se hubiese referido al mismo sin mayores especificaciones; sin embargo, ha preferi-
do mencionar expresamente la tutela —lo que incluye tanto la tutela ordinaria, arts. 222 ss.
del CCy arts. 3 y ss. de la Ley catalana 39/1991, como la tutela automética de la entidad
ptblica, arts. 172.1 y art. 2 de la Ley catalana 37/1991— y el acogimiento (arts. 172.3 y
173 del CC y arts. 10-15 Ley catalana 37/1991); esta especificacién permite entender que
en el citado precepto el término guarda incluye la guarda de la entidad publica (art. 172.2
del CC), la curatela, el defensor judicial en los términos que se verdn (art. art. 215 del CC)
y, en principio, la guarda de hecho (arts. 303 ss. del cc). Desde luego, no veo por qué ha-
bré de excluirse de la residencia abreviada a los habilitados de edad o incapacitados some-
tidos a curatela de un espafiol, ni por qué ha de darse un peor tratamiento a ésta o aquélla
institucién de proteccién depende iinicamente de la edad del protegido o de los limites de
la incapacitacién; piénsese, por ejemplo, en un menor que lleva un afio sometido a la tutela
de un espafiol, cumple dieciséis aiios y le es otorgados el beneficio de la mayor edad conti-
nuando, durante otro afio, bajo la curatela del mismo espafiol ;ha perdido la posibilidad de
solicitar la concesién de la nacionalidad en el plazo privilegiado? no lo creo. Tampoco
pienso que deba quedar excluido el defensor judicial cuando se encargue de la protecci6n
de los intereses de un menor o incapacitado previamente sometido a la tutela, en sentido
amplio, de un espaiiol; que se trate de una institucién provisional no es un argumento con-
vincente para excluir su relevancia mediata, pues también es provisional el acogimiento
familiar, expresamente reconocido por la ley como institucién de guarda que acorta el pla-
zo de residencia del acogido; adem4s, serfa absurdo que por existir un conflicto de intere-
ses con el tutor espafiol o porque éste no pudiese desempefiar sus funciones por un corto
periodo de tiempo, el menor o incapacitado interesado en adquirir la nacionalidad viese in-
terrumpido el plazo de dos afios exigido por el art. 22.2 ¢) y fuera obligado a cumplir con
un nuevo plazo una vez que el tutor se hubiese reincorporado a sus funciones; sin olvidar,
desde luego, que en las hip6tesis de los arts. 299 1.° y 2.° el menor o incapacitado durante
el perfodo en el que interviene el defensor sigue estando sometido a tutela o curatela de un
espaiiol (en el caso de 299 1.° también a patria potestad). Por otra parte, el reconocimiento
del defensor judicial como figura idénea para facilitar el acceso a la nacionalidad espaifiola
del defendido permite computar como tiempo de sujecién a la guarda de un espaiiol el del
procedimiento de incapacitacién cuando al presunto incapaz le hubiese sido nombrado un
defensor judicial espaiiol, bien por aplicacién de su ley personal, bien por la espafiola
cuando ésta sea la oportuna (¢f. art. 207 del CC). En favor de la inclusién en el art. 22.2 c)
de la guarda de hecho militan razones como la més que probable vinculacién del guardado
con Espaiia, dado que para que se pueda hablar de verdadero sometimiento a la guarda de
hecho de un espaiiol la situaci6n tuitiva ha debido prolongarse durante cierto periodo de
tiempo, normalmente abarcando tanto la esfera personal como la patrimonial (Cf. R. BERr-
covitz, Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, loc. cit., p 788), asi como la
vocacién mostrada por la regulacién legal de la institucién en el sentido de mantener la
eficacia de los actos que redunden en beneficio del guardado (Cf. art. 304 del CC). En
contra de dicha inclusién cabria aducir tanto la conveniencia de evitar adquisiciones de la
nacionalidad espariola fraudulentas facilitadas por una institucién de naturaleza féctica,
como el propio tenor de la férmula del art. 22.2 ¢) que exige que el guardado esté sujeto
legalmente a la guarda de un espaiiol, mientras que la guarda de hecho es una institucién
asumida sin formalidades legales (J. M. LETE DEL Rio, Comentarios al Cddigo civil y
Compilaciones forales, t. 1, 2.* ed., Madrid, 1985, pp. 484 ss.).

(172) Como sefiala M. A. PARRA LUCAN, loc. cit., p. 232, debe dejarse a salvo el ma-
trimonio nulo cuando el cényuge que accedié a la nacionalidad tenia buena fe en el mo-
mento de contraerlo; por imperativo del art. 79 del CC este matrimonio putativo deja a sal-
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hecho que en estos mismo preceptos impiden la aplicacién del plazo
privilegiado (173).

En los casos dltimamente mentados estamos ante cuestiones de
indole puramente civil de las que con carécter prejudicial, tal y como
prevén los arts. 10.1 LOPJ y 4.1 LICA, debe conocer el juez de lo
contencioso-administrativo para poder pronunciarse sobre el fondo
del asunto —la invalidez o invalidez del acto de concesi6n de la na-
cionalidad— sin que este principio admita, ademds, ninguna excep-
cién del tipo de las enumeradas en el art. S LECR que defiere las
cuestiones sobre validez del matrimonio y supresién del estado civil
de forma necesaria al juez civil. Se trata, eso si, de un conocimiento
puramente instrumental, por lo que la opinién que sobre dicha cues-
tién civil se forme el juez contencioso carece de eficacia fuera de ese
concreto proceso y no impide el posterior planteamiento de la misma
ante el Tribunal civil a fin de lograr una decisién definitiva sobre
aquella cuestién (art. 4.2 LICA) (174). Ahora bien, la sentencia de la
jurisdiccién contenciosa que tras haber conocido prejudicialmente de
la materia civil resuelva la validez de la concesion de la nacionalidad
producir4 los efectos tipicos de cosa juzgada material respecto de di-
cha concesién y no podrd ser revisada por una sentencia civil poste-
rior que decrete por ejemplo la nulidad de 1a tutela o del matrimonio;
por supuesto, dejando al margen los supuestos de revisién (art. 102.1
LICA), en los que ser4 el juez contencioso y no el civil, sobre la base
de las exigencias impuestas por la LICA, el que volvera a conocer de
la concesién de la nacionalidad. Por su parte, la sentencia civil que
declare la nulidad de la tutela o del matrimonio, o constituya la sepa-
racién de los cényuges, anterior al recurso contencioso-administrati-
vo en el que se impugna la concesién de la nacionalidad producira el
efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada y vincular4 al juez de
este Gltimo orden, sirviéndole de base para fundamentar su decisién

vo los efectos ya producidos respecto del contrayente o contrayentes de buena fe (v.gr. la
adquisicién de la nacionalidad). En el Derecho francés existe un precepto que salva expre-
samente la nacionalidad francesa del c6nyuge de buena fe cuyo matrimonio con francés
resulta a 1a postre nulo; en efecto, el art. 42 del C6digo de la nacionalidad francesa dispone
«Le mariage déclaré nul par une émanant d’une juridiction frangaise ou d’une juridiction
étrangere dont I’ autorité este reconnue en France ne rend pas caduque la déclaration pré-
vue 2 I'article 37-1 au profit du conjoint que 1’a contracté de bonne foi».

(173) Para demostrar la separacién de hecho pueden aportarse todo tipo de pruebas,
al no exigir el CC en este punto y a diferencia de lo que hace otros preceptos (v. gr. art.
945) una constancia especial de dicha situacién factica.

(174) E. Garcia DE ENTERRIA, T. R. FERNANDEZ, op. cit., t. II, p. 574; V. GIMENO
SENDRA y otros, Derecho procesal administrativo, Valencia,1991,p. 127; ya J. C.
FERNANDEZ RozZAS, S. ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., p. 316.
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que, normalmente, negard validez a la nacionalidad otorgada sobre
aquel presupuesto (175).

Por dltimo, creo que cualquier interesado podré impugnar ante los
Tribunales contencioso-administrativos el acto de concesién de la na-
cionalidad por residencia funddndose en la ausencia de justificacién de
la «buena conducta civica y suficiente grado de integracion en la socie-
dad espariola» o en la existencia de razones de «orden piiblico e interés
nacional» para la denegacion.

Con la Ley 18/1990 el legislador ha elevado la integracién en la so-
ciedad espaiiola, al igual que la buena conducta civica, a la categoria de
requisitos para la concesion de la nacionalidad por residencia, de modo
que si éstos no se cumplen el Ministerio de Justicia no es libre para ac-
ceder o no a la concesidn, sino que necesariamente debe denegarla
(176). Si atin asf la otorga, su resolucidn es revisable ante los Tribunales
que podrén anular la nacionalidad adquirida con base en aquella inco-
rrecta concesion (177).

A pesar de que no dudo de la autoridad de la opinién contraria, es-
timo que también es admisible la revisién judicial del acto de conce-
si6n de la nacionalidad por residencia cuando éste fue dictado a pesar
de existir motivos de orden piiblico o interés nacional para denegar la
peticion. F. Pantaledn, por el contrario, para la Ley de 1982 entiende
que los Tribunales ordinarios (hoy serian los contencioso-administrati-
vos) no pueden declarar que existen motivos de orden piiblico o inte-
rés nacional que se oponen al otorgamiento cuando el Ministerio de
Justicia estim6 que tales motivos no se daban, pues es a dicho Ministe-
rio «a quien el legislador ha atribuido exclusiva competencia para

(175) El efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada radica en que el juez poste-
rior debera partir necesariamente de la decision anterior cuando esté juzgando y decidien-
do sobre una pretensién de la que sea elemento prejudicial lo ya juzgado (V. CoRTES
DOMINGUEZ, Derecho procesal, t. 1, vol. 1, Parte general, Proceso civil. Valencia, 1989, p.
451); aiiade este autor que esta prejudicialidad no es la que impone la l6gica, sino que vie-
ne impuesta por razones estrictamente juridicas, lo que se produce cuando la accién im-
prejuzgada tiene como base juridico fictica la ya juzgada y ademds existe la mas perfecta
identidad entre los sujetos de ambas. Sin embargo, este mismo autor mantiene la no vincu-
lacién del juez de un orden jurisdiccional por la decisién del otro en el caso del art. 5 de la
LECR (Derecho procesal, t. 11, Procesal penal, 3.* ed., Valencia, 1990, p. 229).

(176) 1. Diez pEL CORRAL seiiala acertadamente que ésta es una de las «condiciones»
de la concesién que se mencionan en el art. 21.2 del CC, si bien después afiade que si no se
cumple ésta el Ministro podrd denegar por falta de los requisitos exigidos (Comentario del
Cddigo civil..., t. 1, loc. cit., p. 198); repito que en este Gltimo caso no puede, sino que debe
optar por la denegacién.

(177) Sibien el actual art. 22.4 del CC viene a dar pleno sentido al trdmite de audien-
cia previsto en el tiltimo p4rrafo del art. 221 del RRC, no deja de plantear graves inconve-
nientes derivados de la introduccién de presupuestos de concesién o denegacién de la na-
cionalidad espafiola basados en conceptos juridicos con un alto grado de indeterminacién
cuales son los de buena conducta civica y suficiente grado de integracion.
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suscitar o no tal opinién» (178). Creo que al hacer tal afirmacién el
autor citado incurre en una cierta incoherencia puesto que a renglén
seguido afirma la posibilidad de impugnacién judicial de la resolucién
denegatoria cuando ésta se ha fundado en motivos de orden ptiblico o
interés nacional; lo cual contradice la precedentemente afirmada in-
tangibilidad de aquella exclusiva competencia. Tampoco es definitivo
en favor de su postura que los limites del orden piblico y el interés na-
cional tengan por fin la proteccién de los intereses del Estado y no los
de los terceros perjudicados, puesto que la tutela judicial efectiva es
derecho que corresponde a cualquiera que tenga un interés legitimo y
los terceros perjudicados por una concesién que no tiene en cuenta
aquellos motivos es evidente que tienen ese interés. En fin, el acto de
concesién de la nacionalidad por residencia, al igual que el acto de de-
negacién, es susceptible de impugnacién judicial sencillamente por-
que en materia de nacionalidad, como en cualquier otro asunto, no hay
un resquicio de la actividad administrativa que pueda quedar al mar-
gen de su control judicial (179).

iiii) Recordaba con anterioridad que, junto con el acto administrati-
vo de concesién, la adquisicién de la nacionalidad espaiiola en virtud de
naturalizacion exige la concurrencia de la voluntad del interesado reali-
zando ciertas declaraciones en tiempo y forma y de la oportuna inscrip-
cién registral.

El contenido de esas declaraciones, asi como la exigencia de la ins-
cripcién en el Registro Civil de la adquisicién, estan recogidos en el art.
23 del CCy, por lo tanto, huelga repetir aqui todo lo dicho en relacién
con la adquisicién en virtud de opcién sobre la transcendencia de estos
requisitos para la validez de la nacionalidad.

Conviene, no obstante, introducir un matiz en este punto. Insisto
en que, a diferencia de lo que ocurre en la opcién, la naturalizacién
implica necesariamente dualidad de titulos. La seguridad juridica y
los inconvenientes acarreados por una prolongacién excesiva de las
situaciones interinas, explica que el art. 21.4 del CC imponga un pla-
zo para que, una vez le haya sido otorgada la carta de naturaleza o la
concesion de residencia, el interesado efectie su declaracién. El pla-
zo es de ciento ochenta dias siguientes a la notificacién de la conce-

(178) F. PANTALEON, loc. cit., p. 76.

(179) Conviene recordar que la concesion de la nacionalidad por residencia no es
un acto discrecional de la Administracion, sino que constituye el acto final de un pro-
ceso reglado. El hecho de que en este proceso deban ser interpretados y aplicados con-
juntamente conceptos determinados € indeterminados, no excluye la posibilidad de
fiscalizacién judicial de la decisién final, cualquiera que sea el sentido de ésta (Sobre
la nitidez de la distinci6n entre la discrecionalidad y la utilizacién de conceptos juridi-
cos indeterminados, E. GARcCia DE ENTERRIA, T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, t. 1, 5.% ed., Madrid, 1989, p4gina 45 ss.).
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sién (180), no debiendo excluirse del computo los dias inhabiles (art.
32 LRC). Se trata, la ley expresamente lo dice (arts 21.4 del CC y 224
RRC), de un plazo de caducidad, pasado el cual la concesién decae y
ya no-seré posible efectuar vdlidamente las declaraciones del art. 23.
Por consiguiente, una eventual nacionalidad espafiola adquirida por
naturalizacién, cuando la declaracidén de juramento o promesa y en su
caso de renuncia a la nacionalidad anterior, fueron realizadas extem-
pordneamente esta viciada, si bien puede actuar como antecedente de
una consolidacién ex art. 18 del CC.

cioso-administrativa ex art. 22.5 del CC para ejercer la funci6n fiscaliza-
dora de la concesién o denegacién de la nacionalidad en virtud de natu-
ralizacién no evita que existan circunstancias en las que dicha funcién
corresponde también a los Tribunales del orden civil. En este sentido,
cabe que el Real Decreto en la carta de naturaleza o la Orden Ministerial
en la adquisicién por residencia estuviesen viciados por razones exclusi-
vamente imputables al agraciado que, en su dfa, escaparon del control
de la Administracién. Son, en concreto, los casos en los que la conce-
sién se obtiene mediante alegaciones falsas u ocultando datos que, de
haber sido conocidos por la Administracién, hubieran determinado la
denegacién. Ante este tipo de casos el vigente art. 25.2 del CC acepta,
como via alternativa para la impugnacién de aquella concesién viciada,
el orden jurisdiccional civil (181). Quien tenga un interés legitimo en la
impugnacién deberd ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, tni-
€o que cuenta con legitimacién activa para solicitar durante un plazo de
quince afios la declaracién de nulidad de la nacionalizacién fraudulenta-
mente adquirida (182). En su caso, la resolucién judicial donde se decla-
re que la carta de naturaleza o la residencia se obtuvieron con falsedad,
ocultacién o fraude, significara la declaracién de nulidad de la naciona-
lidad y obligard a la cancelacién del asiento practicado. Sin embargo, la
declaracién de nulidad del titulo de adquisicién de la nacionalidad por la
via del art. 25.2 del CC en ningiin caso puede ser antecedente de una
consolidacién de la nacionalidad espaiiola pues, como ya se indicé en su

(180) A pesar del silencio legal sobre el dies ad quo del mentado plazo, estoy de
acuerdo con F. PANTALEON en que no basta con la publicacién en el BOE del Real Decreto
de concesién de la carta o de la Orden Ministerial de concesién de la nacionalidad por re-
sidencia y que el dia inicial del cémputo ser4 el de la notificacién personal al favorecido
ex art. 368 RRC (F. PANTALEON, loc. cit., p. 91). También 1. AraNa DE LA FUENTE, loc. cit.,
p. 301; F. Luces G, loc. cit., p4gina 127.

(181) No obstante, también cabr la revisién de oficio por la propia Administraci6n
ex. art. 110.2 de la LPA y la impugnaci6n ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
ex. art. 22.5 de CC.

(182) En el mismo sentido N. Dfaz GaRrcia, op. cit., pp.85-89; J. Dfez L CORRAL,
Comentario del Cédigo civil..., loc. cit., p. 204.
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momento, las actitudes de falsedad, ocultacién o fraude del interesado
son incompatibles con la buena fe que exige el art. 18 del CC.

3.3.6. Recuperacion

i) El art. 18 del CC puede tener también virtualidad en las hipétesis
de pretendidas recuperaciones de la nacionalidad espafiola que, a la pos-
tre, resultan inexistentes o nulas al haberse prescindido en el expediente
de recuperacién de alguno de los requisitos exigidos por la ley.

Aunque la reforma de 1990 ha introducido ligeras modificaciones en
esta materia, los requisitos sustanciales reclamados por la ley antes y
después de dicha reforma son los siguientes: a) Residencia legal en Es-
pafia —en la Ley de 1982 debia ser ademds continuada durante un afio
anterior a la peticion—; este requisito es susceptible de dispensa en los
casos y condiciones que después se analizardn; b) Declaracién de vo-
luntad en el sentido de recuperar la nacionalidad espaifiola; c¢) Declara-
ci6én de renuncia a la nacionalidad anterior —después de 1990, salvo
que se trate de los paises mencionados en el art. 24—; d) Inscripcién de
la recuperacién en el Registro Civil, que en este caso tiene cardcter
constitutivo; e) Habilitacién previa del Gobierno para los que hubiesen
sido privados de la nacionalidad espaiiola 0 no hubiesen cumplido el
servicio militar o la prestacion social sustitutoria. Todas las exigencia
mentadas presentan idéntico carécter sine qua non y, por lo tanto, su fal-
ta acarrea la no recuperacion o la nulidad de la recuperaci6n errénea-
mente otorgada. No obstante, la determinacién del juego que pueda te-
ner el art. 18 del CC en estos casos hace especialmente relevante el
andlisis de los requisitos de la residencia legal y su posible dispensa y de
la habilitacién previa cuando ésta sea precisa. Antes de entrar en ellos
debe sefialarse que, al igual que ocurria en los casos de opcién y de na-
turalizacién, el requisito omitido no puede ser la inscripcion registral
pues entonces fallaria uno de los presupuestos de aplicacién del propio
art. 18 del CC.

ii) Para recuperar la nacionalidad espaiiola antes y después de la
Ley 18/1990 es preciso ser residente legal en Espafia. Sin embargo,
existen ciertas circunstancias que permiten prescindir de este requisito
mediante la oportuna dispensa del mismo concedida por la Administra-
ci6én. En la Ley de 1982 la dispensa era competencia del Ministro de
Justicia quien estaba obligado a darla siempre que se tratase de emigran-
tes o de espafioles que hubiesen adquirido voluntariamente la nacionali-
dad de su cényuge. En los demds casos la dispensa tenfa cardcter discre-
cional. La Ley de 1990 ha variado esta situaci6n al establecer «Cuando
se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, este requisito podré ser dis-
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pensado por el Gobierno. En los demaés casos, la dispensa s6lo seré posi-
ble si concurren circunstancias especiales». Esta redaccién hace dudar
sobre el cardcter facultativo (183) u obligatorio (184) del privilegio en
su configuracién vigente.

En principio, en el caso de la dispensa de residencia a los emigrantes
¢ hijos de emigrantes, la interpretacion correcta de la norma pasa nece-
sariamente por tomar en consideracion el art. 42 de la CE que, al obligar
al Estado a orientar su politica hacia el retorno de aquéllos, parece obli-
garle también a otorgar la dispensa —salvo que intereses superiores
aconsejen su denegacién—. Aunque no por ello cabe tener la cuestién
por solventada, estimo que la Orden de 11 de julio de 1991 sobre trami-
tacion de expedientes de dispensa del requisito de la residencia en Es-
paria opta por el caricter reglado de la dispensa, tanto en el supuesto de
los emigrantes o hijos de emigrantes, como en el resto. En el primero la
Orden entiende que la Direccién General de Registros debe proponer la
dispensa cuando se trate de emigrantes o de hijos de emigrantes que se
encuentren en nuestro pafs o que halldndose en el extranjero pretendan
residir en Espaifia, salvo que concurran en el peticionario antecedentes
penales desfavorables u otros especialmente graves que aconsejen su
denegacion. La utilizacion de conceptos juridicos indeterminados —an-
tecedentes especialmente graves— o incluso de juicios de intencién —
pretendan residir—, no debe ser confundida con el cardcter discrecional
del acto que, a mi entender, es siempre reglado. Igualmente, se establece
que no tratdndose de emigrantes, ademds de no existir esas circunstan-
cias de denegacidn, deben concurrir. otras circunstancias especiales que
aconsejen la dispensa; de nuevo se utiliza un concepto juridico indeter-
minado e incluso se dan ciertas pautas para interpretarlo, reduciendo asi
su Begriffhof (185), pero ello no significa que el Gobierno pueda discre-
cionalmente otorgar o no la dispensa; si las circunstancias especiales
concurren deberé concederla, si no concurren debera negarla.

Por consiguiente, si la recuperacién se produjo sin darse la residen-
cia legal en Espaiia o, en su defecto, sin la correspondiente dispensa, el

(183) Por este caricter parece decidirse el PreAmbulo de 1a Ley 18/1990 cuando hace
referencia a la eliminacidn de las extrafias dispensas obligatoria; en el mismo sentido con
matices, J. DiEz DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t., loc. cit., p. 214-215 y N.
Diaz GARCIA, op. cit., p. 112.

(184) Con dudas parece ser la opini6n de F. A. RODRIGUEZ ZAPATA, «La nacionali-
dad de los emigrantes en la Ley 18/1990 de reforma del C6digo civil», Rev. Jur. de Cas-
tilla-La Mancha, pp. 385-426, espec. 424-425, si bien s6lo para la dispensa a los emi-
grantes € hijos de emigrantes.

(185) «A efectos se valorardn, entre otras, adem4s de la ausencia de antecedentes
penales, la adaptacién a la cultura espafiola y el conocimiento del idioma, las activida-
des profesionales, sociales, culturales o benéficas en favor de intereses o asociaciones
espaiiolas y cualquier otra circunstancia que denote una particular vinculacién con Es-
pafia del interesado y su familia».
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interesado no ostentara validamente la condicién de espafiol salvo que
esta nacionalidad haya sido consolidada ex art. 18. La dispensa de resi-
dencia otorgada por la Administracién sin tener en cuenta las exigencias
legales —después de 1990 sin darse la condicién de emigrante o hijo de
emigrante que al menos pretenda residir en nuestro pais o sin darse cir-
cunstancia especial alguna— serd impugnable por cualquiera que tenga
un interés legitimo ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (ana-
logia art. 22.5 del CC), provocando la anulacién de la recuperacién y la
cancelacién del correspondiente asiento (186).

iii) Por su parte, la habilitacién del Gobierno en los casos previstos
en el art. 26.2 del CC es, al igual que la dispensa anterior, una manifes-
tacién de la técnica autorizatoria de la Administracién (187). El ejerci-
cio de este poder de autorizacién no esta, por supuesto, exento de con-
trol, siendo en todo caso susceptible de fiscalizacién judicial. En
consecuencia la habilitacién concedida sin respetar los fines pretendidos
por la norma del art. 26.2 del CC o violando el principio de igualdad en
la aplicacién de la ley, incurriendo asi en arbitrariedad, serd antecedente
de una recuperacion de nacionalidad viciada y, por lo tanto, susceptible
de impugnacién judicial. Tan control operard mediante el correspon-
diente recurso contencioso-administrativo interpuesto por cualquier in-
teresado impugnando la autorizacién administrativa y solicitando la de-
claracién de nulidad de la nacionalidad viciada y la cancelacién del
correspondiente asiento en el Registro Civil. Si para entonces han trans-
currido diez afios desde la presunta recuperacion en las condiciones pe-
didas por el art. 18 del CC, la nacionalidad estard consolidada y no re-
sultara afectada.

En el supuesto de que la dispensa de residencia o la habilitacién del
Gobierno se hayan concedido sobre la base de ocultacién de datos o
alegaciones falsas del solicitante, el tercero interesado podrén instar al
Ministerio Fiscal para que utilice la acci6n civil del art. 25.2 del CC,
siendo posible también la actuacién del oficio del propio Ministerio
Fiscal. Entonces no podr4 actuar el art. 18 del CC al faltar el requisito
de la buena fe.

(186) En el mismo sentido N. Diaz GARCIA, si bien esta autora admite la impugna-
cién dnicamente si la dispensa se otorga en un caso en el que de manera clara'y manifiesta
no concurran circunstancias excepcionales y, coherente con su concepcién de la dispensa
como acto de discrecionalidad vinculada, estima que la denegacién s6lo puede ser impug-
nada en caso de arbitrariedad manifiesta (op, cit., pp. 116-117). En mi opini6n, el cardcter
reglado de la dispensa obliga a concederla si se dan las circunstancias excepcionales y a
denegarla si éstas no concurren.

(187) Sobre el género de los actos de autorizaci6n y sus clases, E. GARCIA DE EN-
TERRIA, T. R. FERNANDEZ, op. cit., pp. 133 ss.
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En cualquier caso, cabe también la revisién de oficio por la Admi-
nistracién del acto del otorgamiento de la dispensa y la habilitacién en
los términos previstos en los arts. 109 y 110.2 LPA, que puede derivar
también en la declaracién de invalidez de la recuperacién de la naciona-
lidad espafiola y en la cancelacion de la inscripcion registral.

iiii) Precisamente, las hipdtesis de nulidad de la adquisicién de la
nacionalidad espafiola por falsedad, ocultacién o fraude, plantean un
nuevo problema en relacién con la recuperacién. Segiin el tenor del
art. 26.2 a) «No podrén recuperar la nacionalidad espafiola, sin previa
habilitacién concedida por el Gobierno: a) Los que se encuentren in-
cursos en cualquiera de los supuestos previstos en el articulo ante-
rior», lo que literalmente significa que quienes hayan cometido las ci-
tadas conductas fraudulentas, al encontrarse incursos en un supuesto
regulado por el art. 25 del CC, pueden recuperar la nacionalidad espa-
fiola previa habilitacién concedida por el Gobierno. Ya J. C. Ferndn-
dez-Rozas, haciendo referencia al art. 26 parrafo tercero, en su versién
de 1982, homdlogo del actual art. 26.2 a), estimaba que era una forma
carente de sentido en los supuestos de sentencia firme en casos de fal-
sedad, ocultacién o fraude en la adquisicién de la nacionalidad espa-
fiola, toda vez que dicha decision se debe al ejercicio de una accién de
nulidad a cargo del Ministerio Fiscal, y no parece procedente su revo-
cacion (188).

Personalmente entiendo que bajo la legalidad vigente se debe sus-
tentar la antedicha opini6n, si cabe ain con mayor razn, toda vez que el
propio legislador ha calificado el supuesto del art. 25.2 del CC como de
nulidad y no como pérdida, y mal puede recuperarse la nacionalidad
que, por ser nula la adquisicién, nunca se ha tenido. Si se interpretase de
otro modo y se llegase a considerar que el sujeto en cuestién podia utili-
zar la via del art. 26 para acceder a la nacionalidad espaiiola, se llegaria
a la absurda conclusién de que el interesado sancionado por el art. 25.2
tendria la posibilidad de utilizar en exclusiva un nuevo modo de adqui-
sicion de la nacionalidad espaiiola cuyos requisitos serfan la previa habi-
litacién del Gobierno, la residencia legal en Espaiia (sin plazo alguno),
la declaracion de voluntad en los términos del art. 26.1 b) y la inscrip-
cién registral. .

Como no creo posible esto dltimo, estimo que el interesado que
haya visto sancionados su falsedad, ocultacién o fraude en la adquisi-
cién de la nacionalidad espaiiola con la declaracién de nulidad de és-
ta, no podri solicitar la recuperacién (adquisicién) de dicha naciona-
lidad en los términos y con los requisitos del art. 26, incluida la
habilitacién. Si efectivamente pretende ser espaiiol habrd de iniciar

(188) J. C. FERNANDEZ Rozas, op. cit., p. 234.
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un nuevo proceso de adquisicién exento de la tacha subjetiva aludida
en el art. 25.2 y, por supuesto cumpliendo todos los requisitos objeti-
vos exigidos por la ley.

Problema distinto es si para consumar este nuevo proceso adquisiti-
vo de la nacionalidad espafiola, el interesado que antes habia actuado de
mala fe deber4 requerir la previa habilitacién del Gobierno en los térmi-
nos del vigente art. 26.2 del CC. Discrepando de algin autor que se ha
manifestado en sentido afirmativo (189), estimo que esta nueva adquisi-
ci6n de la nacionalidad espafiola no requerird més requisitos que los ob-
jetivamente exigidos por la ley en cada caso, sea para la opcién, sea para
la naturalizacién, entre los que evidentemente no se encuentra la previa
habilitacién del Gobierno. El acto de autorizacién no es una exigencia
general para el acceso a la condicién de espatiol, sino exclusivamente
una exigencia particular del régimen de recuperacién de la nacionalidad
espafiola por quien ha sido privado de ella, régimen privilegiado si se
compara con los supuestos de adquisicién —no estd sometido a plazos
fatales de caducidad, no requiere la concurrencia de circunstancias ex-
cepcionales ni el transcurso de un plazo de residencia en Espafia—.
Tampoco me parece correcto considerar la exigencia de habilitacién co-
mo una sancién a la mala fe habida en el inicial procedimiento adquisiti-
vo, pues esa mala fe ya fue sancionada precisamente con la declaracién
de nulidad de la adquisicién. Si después de esa declaracién de nulidad el
interesado solicita v. gr. una naturalizacién por residencia y demuestra
que ha cumplido todos los requisitos de los arts. 21, 22 y 23 del CC, no
veo porqué ha de exigirsele una habilitacién que no pide la ley.

3.3.7. Titulo ineficaz pero no viciado

i) En otro momento de este trabajo expuse mi postura favorable a la
admisién en el marco del art. 18 del CC de las situaciones de posesién
de estado de nacional espaiiol basadas en un titulo en si mismo insufi-
ciente para adquirir la nacionalidad espafiola, con tal de que el mentado
titulo estuviese inscrito en el Registro Civil y se cumpliesen todos los
demads requisitos reclamados por el precepto. Esta tesis, opuesta a la sus-
tentada por la DGRN tanto en el Instruccion de 20 de marzo de 1991,
como en distintas Resoluciones, permite que muchas hipdtesis de nacio-
nalidad espafiola meramente de hecho, aparente o putativa, se transfor-
men ope legis en supuestos de nacionalidad espaiiola de derecho defini-
tivos e inatacables, que no tendrian cabida acogiéndose a la
interpretacién restrictiva del presupuesto del titulo inscrito mantenida

(189) N.Diaz GARCIA, op. cit,, p. 117.
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por aquella Direcci6n General. Entre éstas cabe destacar las que a conti-
nuacién se sefialan.

En primer lugar, las hip6tesis de sujeto adoptado plenamente por un
espafiol antes de la entrada en vigor de 1a Ley 51/1982, siempre que no
se aprecie la aplicacidn retroactiva del art. 18 del CC en la versi6n intro-
ducida en 1982 (190), y el individuo en cuestién no haya optado por la
nacionalidad espafiola en tiempo oportuno segiin lo dispuesto en el art.
19, también en su versién anterior. Cuando, a pesar de ello, esta persona
haya poseido la nacionalidad espafiola en las circunstancias previstas en
el vigente art. 18 del CC, la habrd consolidado y serd de iure espaiiol sin
necesidad de recurrir a la opcién prevista en la Disposicidn transitoria
segunda de la Ley 18/1990. En este caso, el titulo inscrito en el Registro
Civil a los efectos del actual art. 18 del CC, es precisamente, la inscrip-
ci6n de la adopcién (191).

En segundo lugar, plantean también interés los casos de adoptados
simplemente por un espaiiol antes de la entrada en vigor de la Ley
21/1987, que no hubieran optado oportunamente a la nacionalidad espa-
fiola ejercitando el derecho que les conferia el art. 19 del CC, en su re-
daccién de 1982 (192). Como en el caso anterior también aqui hay titulo
inscrito; precisamente el titulo es la adopcién.

En tercer lugar, destacan las hipétesis de nacidos en Espafia en cir-
cunstancias insuficientes para tener atribuida la nacionalidad espafiola y
que, a pesar de ello, por un error de nuestra Administracién, han poseido
y utilizado la nacionalidad espaiiola en las condiciones reclamadas por
el art. 18 del CC. Es, por ejemplo, el caso controvertido en la Resolu-
cion de la DGRN de 25 de octubre de 1991 que, como en su momento
sefialé, deberia haber sido resuelto en favor de la consolidacidn. En este
caso el titulo inscrito es el nacimiento en Espafia.

En cuarto lugar, cumple destacar las situaciones en las que se hallan
implicadas extranjeras que hubieran contraido matrimonio con espafio-
les con posterioridad a la Ley 14/1975. Sabido es que, a diferencia de lo
que sucedia bajo la vigencia de la Ley de 15 de julio de 1954, a partir de
la Ley de 2 de mayo de 1975, el matrimonio con espaiiol no es titulo en
sf mismo bastante para adquirir la nacionalidad espafiola. Sin embargo,
seguramente no son infrecuentes en la practica situaciones de extranje-
ras que, habiéndose casado con espafioles en fechas inmediatamente

(190) Por la aplicaci6n retroactiva del art. 18 del CC en su versién de 1982 se pro-
nuncian con convincentes argumentos, R. BERcovITz, Comentarios a las reformas de na-
cionalidad y tutela..., loc. cit., p. 59; también J. C. FERNANDEZ RoOzas, op. cit., p. 154.

(191) Inscripci6n que se haré al margen de la de nacimiento ex. art. 46 LRC.

(192) El adoptado en forma simple tenia, después de la Ley 51/1992, la posibilidad
de optar por la nacionalidad espaiiola puesto que la adopcién simple conferia al adoptante
la patria potestad sobre el adoptado menor de edad (R. BErcoviTz, Comentarios a las re-
formas de nacionalidad y tutela, loc. cit., p. 60).
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posteriores a la entrada en vigor de esta Ley, se han venido consideran-
do a si mismas y han sido tratadas por el Estado espafiol como ciudada-
nas espafiolas. Cuando, en tal situacién, se cumplan los requisitos del
art. 18 del CC, creo que las interesadas habran consolidado su nacionali-
dad espaiiola, actuando como titulo inscrito la inscripcién del matrimo-
nio con espaiiol. Se debe recordar, sin embargo, que las Resoluciones de
la DGRN de 27 de junio y 16 de octubre de 1991 han negado de forma
contundente esta posibilidad.

Por ltimo, no carecen de interés las situaciones planteadas por los
que fueron espaiioles en su dia y, posteriormente, perdieron la nacionali-
dad espaiiola. Como en el caso planteado por la ya citada Resolucion de
la DGRN de 23 de noviembre de 1991, bien puede ocurrir que tales per-
sonas no se percatasen de la pérdida y continuasen ejercitando actos de-
mostrativos de su posesién de estado de espafioles. Si tal ocurre, creo
que transcurridos diez afios a partir de la pérdida en las condiciones exi-
gidas por el art. 18 del CC en su redacci6n actual, esas personas habran
recuperado su nacionalidad espaiiola merced a la consolidacion de la
misma. Ahora bien, cuando en estos supuestos se hubiese procedido a la
inscripcién de la pérdida en el Registro Civil, pueden existir serios repa-
ros tanto en relacién a la buena fe del interesado reclamada por el art. 18
(que quedaria desvirtuada si se demostrase que conoce dicha inscrip-
cién), como a la necesidad de titulo inscrito en el que basar la consolida-
ci6n (al existir un titulo posterior contradictorio).

ii) Mucho mds improbable es que pueda beneficiarse de la consoli-
dacién de la nacionalidad prevista en el art. 18 del CC el hijo de madre
espaiiola nacido en el extranjero antes de la entrada en vigor de la Ley
51/1982, a pesar de que haya poseido la nacionalidad espafiola durante
diez afios de forma continuada y de buena fe.

El problema planteado por estos hijos de madre espafiola ha sido so-
bradamente tratado por nuestro autores, muchos de los cuales estiman,
con argumentos a mi juicio absolutamente convincentes, que deberdn
ser considerados ope legis como espafioles de origen (193). A pesar de
su correccién técnica, no es ésta la tesis que ha prosperado en la practi-
ca; la desafortunada Instruccion de la DGRN de 16 de mayo de 1983
mantuvo la irretroactividad absoluta de la Ley 51/1982 y, en consecuen-

(193) Sobre todo si se trata de hijos de espafiola nacidos después de la entrada en vi-
gor de la CE de 1978. Es la opinién de J. GoNzALEZ CaMPOS, Comentarios a las reformas
de nacionalidad y tutela, loc. cit., pp. 36 ss.; . C. FERNANDEZ R0zAS, op. cit., pp. 144 ss.;
R. BERCOVITZ, «Principio de igualdad...» loc. cit., pp. 372 y ss.; A. ALVAREZ RODRIGUEZ,
Nacionalidad y emigracién, Madrid, 1990, pp. 183.184.
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cia, de su art. 17.1, y esta ha sido también la postura seguida por la pro-
pia DGRN en varias Resoluciones (194).

Si se parte de la restrictiva postura de la DGRN, los hijos de madre
espafiola nacidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
51/1982, que no tuvieran atribuida la nacionalidad espaiiola iure soli, y
no hubiesen optado o no hubiesen podido optar en tiempo oportuno por
la nacionalidad espafiola (195), no son espaiioles de derecho.

A pesar de ello, pudiera darse el caso de algun hijo de espafiola que,
en las circunstancias antedichas, haya gozado de manera continuada la
posesidn de estado de espaiiol durante mds de diez afios y existiendo
buena fe por su parte. No obstante, parece dificil que ese individuo pue-
da alegar la consolidacién de su nacionalidad espaiiola puesto que por
definicidn, de iure, €s un extranjero y como tal, carecera de cualquier ti-
tulo registral en que basar la mentada consolidacién (196).

4. PROCEDIMIENTO A SEGUIR PARA CONSOLIDAR LA
NACIONALIDAD Y DEJAR CONSTANCIA DE ELLO

4.1. Necesidad de declaracion del interesado versus consolidacion
automatica

Los arts. 57.1 y 17 del Cédigo de la nacionalidad francesa y Cédigo
de la nacionalidad belga, respectivamente, configuran la posesi6n de es-
tado como un titulo de adquisicién de sus respectivas nacionalidades, en
la medida en que para lograr ese efecto adquisitivo no basta con el cum-
plimiento de las premisas legales, sino que adema4s es necesaria la decla-
racién de voluntad del interesado. Al igual que sucede en las otras oca-
siones en las que se pide una declaracién de nacionalidad, en los

(194) Lamentablemente, también el legislador de 1990, opta por la irretroactividad
de la ley, a pesar de que intenta subsanar algunas de las injusticias cometidas con esos hi-
jos de espafiola ddndoles un nuevo plazo de opcién en su Disposicidén transitoria segunda,
cuyo dies ad quo es el de la entrada en vigor de la Ley 18/1990, y que ejercitado les da la
condicién de espaiioles de origen. A pesar de todo, me permito seguir dudando de la cons-
titucionalidad de la soluci6n propuesta puesto que, como sefiala R. BErcovITz refiriéndo-
se a la Proposicién de Ley, sigue implicando un trato discriminatorio, es decir, un rato di-
ferenciado sin justificar («Principio de igualdad...», loc. cit., p. 376).

(195) Solucién que les ofrecia la Instruccion de la DGRN de 16 de mayo de 1983.

(196) Recuérdase que segin el art. 15 LRC en el Registro constardn los hechos ins-
cribibles que afectan a los espaiioles y los acaecidos en territorio espafiol, aunque afecten
a extranjeros. Sin embargo, en el caso propuesto en el texto podria plantearse la posibili-
dad de la inscripcién de nacimiento del hijo por afectar mediatamente al estado civil de la
madre espaifiola ex art. 66 RRC (Cf. en este sentido la Resolucién de la DGRN de 23 de
enero de 1992, BIMJ, nim. 1631, pp. 72-76).
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supuestos normativos de los preceptos mencionados, se pide el cumpli-
miento de determinados requisitos que, una vez cubiertos, facultan al in-
teresado para acceder voluntariamente a la condicién de francés o de
belga. Hasta cierto punto es, pues, I6gica la remision que, para discipli-
nar el régimen de la declaracién de nacionalidad hacen el art. 57.1 fran-
cés y 17 belga; en el primer caso, a las normas generales en materia de
declaracién de nacionalidad (arts. 101 ss. del Cédigo de la nacionalidad
francesa); en el segundo, a las normas reguladoras de la declaracién de
opcidn (art. 15 del Cédigo de la nacionalidad belga).

En ambos casos el procedimiento para acceder a la nacionalidad
francesa o belga, basdndose en su constante posesién de estado durante
diez aflos, es claro y el régimen de la declaraci6n se halla perfectamen-
te disciplinado. Comparando los dos procedimientos se observa, no
obstante, una notable diferencia que concieme a las circunstancias ca-
paces de provocar el rechazo de la declaracién; segin el precepto fran-
cés la declaracién del sujeto puede ser repudiada por la autoridad re-
ceptora tanto si media un previo decreto de expulsién dictado contra él
(art. 58), como si hay oposicién del Gobierno por entender que el suje-
to en cuestidn es indigno o no tiene suficiente grado de asimilacién en
la sociedad y cultura francesas (197). Por el contrario, en el precepto
belga se dice claramente que la declaracién s6lo puede ser rechazada
por el carécter insuficiente de la posesién de estado alegada, excluyén-
dose cualquier otro motivo de repudiacién (198). En cualquier caso, se
debe insistir en que.la base de la adquisicién de la nacionalidad france-
sa o belga por posesion de estado reside en la voluntad del interesado.

Siendo los arts. 57.1 del Cédigo de la nacionalidad francesa y 17 del
Cédigo de la nacionalidad belga los inspiradores confesados de nuestro
legislador resultaria ficilmente comprensible que también el art. 18 del
CC considerase 1a que él mismo llama consolidacion de la nacionalidad
como un supuesto de adquisicién stricto sensu de la misma y exigiese
para su consumacién la declaracién de voluntad del interesado. Esta fue,
por otro lado, la postura sustentada por alguna de las enmiendas presen-
tadas en la tramitacién parlamentaria de la ley (199).

(197) Art. 11 D. 10 de julio de 1973. (Vid. también P. LAGARDE, op. cit., pp. 147-148).

(198) Seifiala la doctrina belga que insuficiente puede aplicarse a la duracién requeri-
da (diez afios), al cardcter constante de la posesién de estado, o a los hechos de posesién
alegados (que serfan insuficientes para establecer la posesién de estado); esta misma doc-
trina entiende que el tenor restrictivo del texto legal no impide que existan otros motivos
de rechazo de la declaracién como, por ejemplo, que ésta se realice fuera de plazo (H.de
PAGE/]. P. MASSON, op. cit., pp. 238-239, nota 3).

(199) Singularmente la enmienda nim. 45 del GP segiin la cual la posesion de estado
serfa fundamento de un derecho de opcién por la nacionalidad espaiiola y la enmienda
nim. 47 del grupo IU-IC en cuya motivacion se decia que el procedimiento para acceder a
la nacionalidad espafiola por posesi6n de estado deberia estar ubicado con posterioridad a
la adquisicién de la nacionalidad por declaraci6n y que, ademés deberia regular el procedi-
miento para acceder a la nacionalidad espafiola (BOCG, IV Legislatura, Serie B, 9 de ma-
yo de 1990, nim. 14.6).
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Sin embargo pienso que la institucién recogida en el art. 18 del CC
seglin redaccién dada por la Ley 18/1990, otorga la nacionalidad espa-
fiola como efecto directo de la ley por el mero hecho de cumplir los re-
quisitos exigidos por la norma (200). Quien posee y utiliza de forma
continuada la nacionalidad espafiola durante diez afios con buena fe y
basiandose en un titulo inscrito en el Registro Civil serd espafiol ope le-
gis, sin necesidad ni de declaraci6n alguna por su parte, ni de instar pro-
nunciamiento judicial o administrativo que declare su condicién de na-
cional espafiol. Se trata, asi, de un supuesto de atribucién de la
nacionalidad espafiola. '

Probablemente la alternativa elegida por el legislador espaiiol en el
sentido de desvincular la consolidacién de la nacionalidad espafiola
por posesién de estado de 1a voluntad del interesado no haya sido ni la
mds id6nea, ni la més acorde con los criterios de estabilidad y seguri-
dad que deben inspirar la materia de la nacionalidad (201). En efecto,
el sistema instaurado por el legislador espaiiol de 1990 en la consoli-
daci6n de la nacionalidad es mucho més inseguro que el que se deriva-
ria de haber concebido aquélla como una hipétesis de adquisicién en
sentido propio, y ello no s6lo porque en el art. 18 vigente se prescinde,
como regla, de cualquier declaracién privada o de autoridad, sino tam-
bién porque, al igual que sucede en los demds casos de atribucién de la
nacionalidad (como en los de pérdida) y a diferencia de lo que ocurre
cuando de opcidn, naturalizacién o conservacion de la nacionalidad se
trata, la nacionalidad espafiola est4 desvinculada de la inscripcién re-
gistral. Por consiguiente, en principio, la consolidacién de la naciona-
lidad se producird aunque no haya constancia documental ni registral
de ella.

Por supuesto, lo anteriormente dicho no impide que la persona
inmersa en la situacién disefiada por el art. 18 del CC o cualquier
otra persona en la que pueda apreciarse un interés legitimo en provo-
car una declaracion judicial de consolidacién de la nacionalidad es-
pafiola de aquélla, no pueda promover un juicio declarativo ordinario
a fin de lograr una sentencia declarativa de la consolidacién (202).
También es posible que en el mismo proceso en el que se sustancia la
nulidad del titulo original se logre un pronunciamiento destinado a
salvaguardar la nacionalidad espafiola del interesado ex art. 18 del
CC (203).

(200) En el mismo sentido, M. A. PARRA LUCIN, loc. cit., P. 233; parece, por contra,
manifestarse por la necesidad de tramitar el expediente previsto en el art. 962 LRC para
consolidar la nacionalidad, X. O’CALLAGHAN, op. cit., p. 335.

(201) M.A. PARRA LUCAN, op. cit., p. 233.

(202) J. Dfez DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. I, loc. cit., p. 184; M. A.
PARRA LUCAN, loc. cit., p. 234.

(203) Cf.J. Diez DEL CORRAL, loc. ult. cit.
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Mucho mds sencilla, aunque con valor probatorio menos concluyen-
te, es la via propuesta por la Instruccion de la DGRN de 30 de marzo de
1991 cuando en su epigrafe III admite la posibilidad de que el Juez o
Cénsul encargado del Registro Civil del domicilio declare con valor de
simple presuncion la nacionalidad de la persona que cumple los requisi-
tos del art. 18 del CC. Esta declaracién de nacionalidad tendr4 valor me-
ramente presuntivo y serd el resultado del expediente gubernativo pre-
visto en el art. 96.2 LRC (204).

Segun dispone el art. 97 LRC el expediente citado podré ser promo-
vido por «cualquier persona que tenga un interés legitimo en el mismos,
férmula que permite considerar activamente legitimado no sélo al direc-
tamente afectado, sino también a cualquiera que pueda tener interés en
que se declare la condicién de nacional espaiiol de aquél (205). Serd
competente para instruirlo el Juez Encargado del Registro Civil del do-
micilio del solicitante (art. 335 LRC) y siempre habra de ser oido en el
expediente el Ministerio Fiscal (art. 97 LRC). Para obtener la declara-
ci6én de nacionalidad el art. 338 RRC ordena que se pruebe la adquisi-
cién, la posesioén de estado y la inexistencia de asiento que contradiga la
declaracién que se pretende; no obstante, parece que instada la declara-
¢i6én de nacionalidad con valor de simple presuncién basada precisa-
mente en su consolidacién, la dnica prueba necesaria es la de la pose-
si6én de estado en las condiciones indicadas por el art. 18 del CC.

4.2. Acceso al Registro Civil

La novedad que representa el art. 18 del CC en su redaccién vigente
y la inexistencia hasta ahora de una modificacién en la legislacién del
Registro Civil que la adapte a la Ley 18/1990 explican la ausencia de
soporte normativo en el que fundamentar de modo directo la constancia
registral de consolidacién de la nacionalidad. A pesar de ello, como «he-
cho concerniente al estado civil de las personas» que es, no cabe duda
de que ha de tener acceso al Registro Civil.

Ahora bien, sabido es que la nacionalidad espafiola no tiene un refle-
jo homogéneo en nuestro Registro Civil pudiendo distinguirse, al respec-
to, dos grupos de situaciones. El primero estarfa constituido por las hip6-

(204) Seiialaba en su dfa J. PERE RALUY que mediante tales declaraciones se ha al-
canzado la posibilidad en nuestra legislacién de obtener un fécil instrumento probatorio de
la nacionalidad correspondiente a otra persona, viniendo las mismas a equivaler a los cer-
tificados de nacionalidad existentes en otras legislaciones (Derecho del Registro Civil, 1.
11, op. cit., p. 648).

(205) V. gr. el viudo del directamente afectado, interesado en que se declare la nacio-
nalidad espafiola de fallecido para poder acudir a la naturalizacién por residencia en el pla-
zo abreviado de un afio.
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tesis de atribucién iure sanguinis o iure soli, asi como por las atribucio-
nes derivadas de la adopcién; en todos estos casos, la nacionalidad no es
objeto de un asiento especifico y inicamente podrd deducirse de los indi-
cios obtenidos a partir de la inscripcidn principal de nacimiento o la mar-
ginal de adopcién. El segundo grupo estd formado por los casos de ad-
quisicién de la nacionalidad espafiola en virtud de opcién, carta de
naturaleza o residencia, y los de pérdida y recuperacién (y conservacién
cuando existi6); de forma contraria al grupo anterior, en todos estos su-
puestos la nacionalidad es objeto de asiento directo a través de la inscrip-
cién marginal a la del nacimiento mencionada en el art. 46 LRC (206).
¢En qué grupo cabe situar el supuesto de consolidacién de la nacio-
nalidad declarada por resolucién judicial o gubernativa? Sin duda, en el
segundo de ellos. ;Como, si no, iban a deducirse exclusivamente de los
datos registrales todos los requisitos exigidos por el art. 18 del CC?.
Sentada esta premisa, debe recordarse que en la consolidacién de la na-
cionalidad, al igual que en la pérdida, y a diferencia de lo que ocurre con
la opcidn, la naturalizacién o la recuperacién, la inscripcién registral no
es constitutiva, sino meramente declarativa y, por lo tanto, no es un ele-
mento integrante del titulo causante del estado civil de nacional espafiol.

Siendo objeto de un asiento especifico que accede al Registro Civil
por la via del art. 46 LRC, la consolidacién habrd de constar como ins-
cripcién marginal a la del nacimiento del interesado, siendo competente
para efectuarla el Registro Civil en el que conste éste. Si el nacimiento
no consta en ningin Registro Civil espafiol porque acaeci6 fuera de Es-
paiia y afectaba, en principio, a un no espaiiol que no habia adquirido
aunque fuese por un titulo nulo, la nacionalidad espafiola, el promotor
deberd instar también al Registro Central una inscripcién de nacimiento
fuera de plazo que sirva de base a la marginal de consolidacidn de la na-
cionalidad (art. 15.2 LRC).

La legitimacién para promover el asiento que publique la consolida-
cién corresponde en primer término al interesado. No obstante, el indu-
dable interés publico que impregna toda la materia de nacionalidad hace
aconsejable no dejar al albur de un individuo la constancia registral de la
misma, aunque ese individuo sea, precisamente, el afectado. A mi modo
de ver, la constancia registral de la consolidacién presenta una estructu-
ra similar a la de la pérdida de la nacionalidad; en ésta, como en aquélla,
la inscripcién es meramente declarativa pues, como se ha dicho, tanto la
pérdida como la consolidacién se habran producido autométicamente y
de pleno derecho en cuanto concurran todos sus presupuestos de hecho
(207). Ahora bien, se trata de una inscripcién obligatoria en el sentido

(206) En términos similares J. Diez DEL CORRAL, Comentarios del Cddigo civil, t. I,
loc. cit., p. 908.

(207) Para la pérdida, entre las dltimas, cf. 1a ya citada Resolucion DGRN de 23 de
iulio de 1991.
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de que, por afectar al interés general, no sélo es deseable, sino que es in-
cluso exigible la concordancia en este punto entre el Registro Civil y la
realidad extrarregistral. Por eso estimo que, al igual que la pérdida, la
consolidacién debe ser objeto de inscripcién (art. 67 LRC) y si ésta no
es promovida por el propio interesado, tendrd obligacién de hacerlo el
Ministerio Fiscal, debiéndose entonces de citar en el expediente al afec-
tado (208). :

El titulo de inscripcidn (209) y la clase de asiento correspondientes a
la atribucién de nacionalidad espafiola por posesion de estado pueden
ser variados. Como regla de base se practicard en virtud de documento
auténtico, tal y como exige el art. 23 LRC. En los casos en los que exista
un resolucién judicial firme que declare la consolidacién, ésta ser4 titulo
bastante para efectuar la inscripcion (art. 82 RRC). También actuard co-
mo titulo suficiente la declaracién registral de nacionalidad resultante
del expediente con valor de simple presuncién mencionado en el art.
96.2 LRC. Es mds, a pesar de la férmula permisiva del ltimo parrafo de
este art. 96 LRC, el art. 340 RRC declara obligatoria la anotacién de las
declaraciones resultantes de este tipo de expedientes lo cual, como he
dicho, debe ser regla general en tema de consolidacién; en este caso el
expediente registral produce el acceso al Registro Civil de la consolida-
cién por via de anotacion (210). Por fin, en los supuestos en los que sea
el Ministerio Fiscal el promotor del asiento, el titulo serd la declaracién
que pone fin al expediente de inscripcién de la consolidacién iniciado
por aquél; la clase de asiento serd aqui la inscripcion en sentido estricto.

5. LA EFICACIA DE LA NORMA

5.1. Carécter originario o no originario de la nacionalidad
consolidada

Una vez admitida la posibilidad de que accedan a consolidacién de
la nacionalidad espafiola tanto las personas que venfan disfrutando puta-

(208) Para la pérdida, J. PERE RALUY, Derecho del Registro Civil, t. II, op. cit., p.
624; J. M. LETE DEL Rf0, La nueva regulacion..., op. cit., p. 130.

(209) Los titulos de inscripcién a efectos del Registro Civil son definidos por J. PERE
RALUY como los instrumentos verbales o documentales que establecen la conexién entre
los hechos del estado civil y los correspondientes asientos, sirviendo de base para la exten-
si6n de éstos dltimos (Derecho del Registro civil, t. I, op. cit., p. 254).

(210) Ladiferencia fundamental entre el asiento de inscripci6n y el de anotacién re-
side en la menor eficacia probatoria de éste (Cf. art. 38 in fine LRC y J. PERE RALUY, De-
recho del Registro Civil, t. 1, op. cit., p. 348; pero véase J. Diez DEL CORRAL, Lecciones
prdcticas..., op. cit., p. 15).
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tivamente de la misma en virtud de un titulo de atribucién que como
norma les asignaba la condicién de espafioles de origen (211), como las
personas que aparentemente la habian adquirido merced a acto de vo-
luntad y por ello eran espaiioles no originarios (212), la doctrina estd de
acuerdo en afirmar que la cualidad de la nacionalidad que se consolida
es, precisamente, la que corresponde a la que se venia poseyendo: si era
de origen se consolidar4 la de origen; si no lo era tampoco lo ser4 la na-
cionalidad consolidada (213).

De esta suerte, en el Derecho espafiol de la nacionalidad, a dife-
rencia de lo que sucede en los sistemas francés y belga que siempre
ligan la posesidn de estado a un determinado tipo de nacionalidad
(214), 1a posesién de estado no atribuye un caricter univoco a la na-
cionalidad espaiiola que causa. Cifiéndonos a nuestro Derecho, esta
nota diferencia la consolidacién de los otros supuestos de atribucién
de la nacionalidad espafiola (ius sanguinis, ius soli, adopcién), que en
el sistema vigente otorgan siempre al afectado la condicién de espa-
fiol originario (215).

Pero si, como se ha dicho, cabe decir que la posesién de estado de
espafiol en las condiciones marcadas por €l art. 18 del CC consolida no
s6lo la nacionalidad espafiola, sino también el caricter originario 0 no

(211) Con excepcién de los adoptados plenamente por espafiol o espafioles si ningu-
no de éstos era espaiiol al tiempo del nacimiento del adoptado (art. 18 del CC en su redac-
cién de 1982).

(212) Tras la entrada en vigor de la Ley 18/1990 son espafioles de origen a pesar de
haber adquirido la nacionalidad espafiola por acto de su voluntad quienes ejerciten el dere-
cho de opcién previsto en los arts. 17.2, 19.2 y Disp. transitoria segunda de la mentada ley.

(213) J. Diez peL CoRRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc. cit., pp. 183-184;
N. Diaz GARCIA, op. cit., p. 49; M. A. PARRA LUCAN, loc. cit., p. 234.

(214) En el caso francés, siendo la reclamaci6n de la nacionalidad por posesi6n de
estado un supuesto de adguisicion de la nacionalidad, no puede atribuir en ningtn caso la
condicién de francés de origen (P. LAGARDE, op. cit., pp. 67 ss). En el Derecho belga la
posesién de estado ex art. 17 del Cddigo de la nacionalidad confiere al interesado la condi-
cién de «Belge de naissance», concepto que viene definido en el art. 5 del citado Cédigo y
segun el cual es belge de naissance quien tiene la nacionalidad belga por razén distinta de
la naturalizacién o la declaracién suscrita en virtud del art. 16; la condicién de belge de
naissance tiene trascendencia a efectos del disfrute de determinados derechos politicos
inaccesibles a lo que no tengan esa condicién (H. DE PAGE/J. P. MAssoN, op. cit., p. 255)
y es imprescindible para la recuperacién, pero no coincide ni con el concepto de belga
d’origine (con trascendencia puramente tedrica en el Derecho belga), ni con el mds restric-
tivo de belge par filiation, tinica cualidad que impide la privacién de la nacionalidad (M.
VERWILGHEM, op. vit., p. 357).

(215) La situacién guarda cierta semejanza con lo que sucede en tema de recupera-
cibn; los que recuperen la nacionalidad espaiiola serdn en lo sucesivo espafioles de origen
s6lo si ésta era la cualidad anterior de nacional espafiol que habfan perdido; en otro caso
serin espaiioles no de origen (J. Diez DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, t. 1, loc.
cit., p. 177).
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originario de ésta (216), me parece fuera de duda que quien viniera dis-
frutando de la condicién de espaiiol de origen en las condiciones del rei-
terado art. 18 del CC consolida esta nacionalidad originaria, aunque des-
pués se demuestre que, en realidad, era espafiol por un titulo al cual se
ligaba una nacionalidad espafiola no de origen. En consecuencia, produ-
cida la consolidacién del caricter originario, el interesado no podra ser
privado de su nacionalidad espafiola (art. 11.2 CE) y podra naturalizarse
en los paises iberoamericanos y en otros particularmente vinculados con
Espaiia sin perder su nacionalidad (art. 11.3 CE).

5.2. Posible retroactividad de efectos

El art. 18 del CC guarda absoluto silencio acerca de la suerte que
han de correr los actos realizados por la persona que consolida su nacio-
nalidad espatfiola en el tiempo anterior a esta consolidacién, cuando se
trata de actos que tienen como presupuesto de validez, precisamente la
condicién de nacional espaiiol del agente. En esto el precepto espaiiol
vuelve a apartarse de sus modelos, ya que tanto el art. 57.1 del Cédigo
de la nacionalidad francesa, como el 17 del Cédigo de la nacionalidad
belga hacen mencién expresa a estos actos anteriores. En concreto, en el
Derecho francés se especifica que cuando la validez de los actos realiza-
dos antes de la declaracién esté subordinada a la posesién de la naciona-
lidad francesa, esta validez no puede ser contestada por el sélo motivo
de que el declarante no tuviera esta nacionalidad, regla que, en opinién
de P. Lagarde, supone una cierta retroactividad de la declaracién de na-
cionalidad ex art. 57.1 a. 1 del Cédigo de la nacionalidad (217). Por su
parte, el art. 17 del Cédigo belga, ain mds explicito, salva también la
validez de los derechos adquiridos con anterioridad a la declaracién para
los cuales era requerida la nacionalidad belga (218).

Ante el silencio del legislador espafiol podria pensarse que el princi-
pio general de irretroactividad de la ley, continuamente resaltado en ma-
teria de nacionalidad, y recogido explicitamente por la Disposicién tran-
sitoria primera de la Ley 18/1990, permite afirmar que, en el Derecho
espaiiol, los efectos de la consolidacién sélo operan pro futuro y que, en

(216) Conviene recordar que el legislador s6lo ha precisado quienes son espafioles
de origen o no originarios después de la Ley 51/1982; en el Derecho anterior a esta Ley la
opinién més comun es que los espafioles de origen eran y son quienes tenian la nacionali-
dad espaiiola en el momento de su nacimiento(F. DE CASTRO, Derecho civil de Espaiia, t.
11, op. cit., p. 397; J. GonNzALEZ CaMpos, Comentarios a las reformas de la nacionalidad y
tutela, loc. cit., p. 19).

(217) P. LAGARDE, op. cit., p. 148; por la retroactividad de efectos de la posesién de
estado y la apariencia en materia de nacionalidad se pronuncia, sin dudas, M. N. JOBARD-
BACHELLIER, op. cit., p. 236.

(218) H. DE PAGE/]. P. MASSON, op. cit., p. 239.
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consecuencia, los actos o negocios juridicos celebrados (219) y los dere-
chos adquiridos con anterioridad a la consolidacién (220) y basados en
la condicién de espaiiol del interesado son nulos de pleno derecho.

Frente a ello cabe mantener, con mejores razones, que sin merma al-
guna de la irretroactividad de la norma contenida en el art. 18 del CC,
por la finalidad del precepto, por el caricter de la atribucién de la nacio-
nalidad que se reconoce (consolidacidn) y por la aplicacidn de la teoria
del estado aparente, no podrd impugnarse la validez de estos actos por el
unico motivo de que la nacionalidad no habia sido consolidada (221).
Por este resultado parece pronunciarse también el Predmbulo de Ley
18/1990 cuando en uno de sus pdrrafos destaca la injusticia que supon-
dria llevar la eficacia retroactiva de la nulidad a sus tltimas consecuen-
cias en materia de nacionalidad. En definitiva, la teoria del estado civil
aparente conduciria a los mismos resultados practicos que se logran en
los arts. 57.1 del Cédigo francés y 17 del belga.

5.3. Efectos de la nacionalidad putativa no consolidada

Un problema distinto pero fuertemente emparentado con el anterior
es el de la suerte que han de correr los actos realizados y los derechos
adquiridos por los titulares de una nacionalidad espafiola aparente que,
por no cumplir los requisitos exigidos en el art. 18 del CC, no logran
consolidad esa nacionalidad.

La virtualidad de la apariencia o de la posesion de estado de una
nacionalidad como medida para salvar la validez de un determinado
acto del titular aparente ha sido abordada en el Derecho comparado
tanto por la doctrina (222), como por la jurisprudencia alemana (223)

(219) V. gr. un contrato de arrendamiento riistico, celebrado por el interesado como
arrendatario, si a la postre resulta que la nacionalidad de Derecho de éste ni es la espaiiola,
si la de un pafs miembro de la Comunidad Europea, ni la de un Estado que aplique el prin-
cipio de retroactividad en materia de arrendamientos riisticos (cf. art. 14.2 LAR).

(220) V. gr. los derivados del cumplimiento del servicio militar en Espafia, como espafiol.

(221) Enel sentido del texto, M. A. PARRA LUCAN, loc. cit., p. 234.

(222) M. N. JOBARD-BACHELLIER, op. cit., pp. 236 ss.

(223) En concreto, en el Derecho alemdn, una decisién del Bundesverwaltungsge-
richt de 14 de diciembre de 1972, consider6 que el principio de la legitima confianza de
cada ciudadano en los actos de la autoridad administrativa tiene, en materia de nacionali-
dad, preferencia sobre el principio de legalidad de la actuacién administrativa. Se trata del
caso planteado por un hombre nacido en Austria en 1897 que después de vivir en Checos-
lovaquia y Austria, se habia establecido en la Repiiblica federal alemana en 1951; cuando
solicita en 1952 la nacionalidad alemana, la autoridad administrativa competente le comu-
nica que ya la tiene en virtud de un tratado germano-checoslovaco. Trece afios més tarde
la Administracién alemana comunica al interesado que siempre ha sido austriaco y, por lo
tanto, que jamds ha sido nacional alemédn y no puede ser tratado como tal. El recurso plan-



Consolidacion de la nacionalidad espafiola 1007

y francesa (224), sin que parezcan existir dudas sobre esa eficacia sa-
natoria.

Tampoco creo que esas dudas sean justificadas en el Derecho espa-
fiol, en el que es plenamente aplicable en materia de nacionalidad la teo-
ria de los estados civiles aparentes o putativos (225).

Por consiguiente, con caricter general se puede decir que los actos
realizados y los derechos y deberes adquiridos con base en una naciona-
lidad meramente aparente producirdn todos sus efectos si se dan los pre-
supuestos exigibles para la proteccion juridica de la apariencia, bésica-
mente, buena fe del interesado si se trata de salvar la validez de un acto
o la eficacia de un derecho en su propio interés —proteccién de la apa-
riencia lato sensu— (226), y buena fe de los terceros, con independencia
de que concurra o no en el interesado, si la validez beneficia a éstos —
proteccidn de la apariencia en sentido propio—.

teado por el individuo es estimado por la Bundesverwaltungsgericht sobre la base de que
el error cometido en 1952 era imputable tinicamente a la autoridad y, aunque reconoce que
el establecimiento de las situaciones legales tiene gran importancia en materia de naciona-
lidad, estima también que no tiene preminencia absoluta y que la confianza que tenia el
demandante en su estatuto nacional, considerando su edad y su comportamiento como ale-
mén, era m4s importante que el reestablecimiento de una situacién legal (Journal dr. int.
1979, p. 421).

(224) Se trata del caso Van Honacker, resuelto por la Cour de Cassation el 29 de ma-
yo de 1974. La cuestién fue planteada por un ciudadano belga, Van Honacker que preten-
dia se reconociera la eficacia de un arrendamiento nistico celebrado con el propietario de
un terreno, al menos para poder beneficiarse del derecho a percibir una determinada canti-
dad de dinero por la venta de la explotacién agricola. La sentencia recurrida negaba la va-
lidez del contrato bajo la premisa de que habia sido celebrado por un extranjero sin cum-
plir las formalidades administrativas requeridas cuando de arrendamientos risticos de
extranjeros se trataba. A pesar de que en el procedimiento queda constancia de que Van
Honacker se traslad6 a Bélgica a cumplir el servicio militar, el interesado opone su creen-
cia en la legalidad de su nacionalidad francesa argumentando circunstancias tales como su
nacimiento y su residencia en Francia. La Cour de Cassation niega la validez del arrenda-
miento, pero no lo hace sobre la base de la imposibilidad de reconocer ciertos efectos a
una nacionalidad meramente aparente, sino porque en su argumentacién estima que en el
interesado no concurria el imprescindible requisito de la buena fe en relacién a su falsa
creencia sobre su condicién de francés (Rev. crit. dr. int. pr., 1975, pp. 46-53, con nota de
M. SIMON-DEPITRE).

(225) Asi lo consideran M. PENA y BERNALDO D QIROS, Comentarios al Cédigo civil
y Compilaciones forales,loc. cit., p. 578. Para la legalidad vigente, N. Dfaz GARcia, op.
cit., p. 44.

(226) V. gr. el cumplimiento del servicio militar no serd exigible de nuevo si después
el afectado adquiere de Derecho la condicién de espaiiol.
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6. EL PERFIL FUNCIONAL DE LA CONSOLIDACION. SINTESIS

En las paginas que anteceden se han ido analizando las principales
cuestiones estructurales que plantea el vigente art. 18 del CC; en no po-
cas ocasiones al hilo de este an4lisis se ha aludido también a la funcién
que la norma puede desempefiar en el sistema juridico espaiiol de la na-
cionalidad. Recogiendo lo que con cierta dispersion se ha anticipado en
otros lugares del presente trabajo, cabe sintetizar el perfil funcional de la
norma en los siguientes puntos:

i) De acuerdo con la opinién doctrinal mayoritaria, avalada por la
jurisprudencia de la D.G.R.N., la posesi6n y utilizacién continuada de la
nacionalidad espafiola durante diez afios, con buena fe y basada en un ti-
tulo inscrito en el Registro Civil, que es posteriormente anulado, conso-
lida la nacionalidad espafiola del interesado. La nueva institucién ven-
dria a cumplir asi una funcién sustancialmente sanatoria o reparadora,
si bien operaria este efecto, no mediante la convalidacién del titulo nulo,
sino merced a la sustitucidn, sin solucién de continuidad, del titulo ori-
ginal viciado que actué como causa original del status de nacional espa-
fiol, por un nuevo titulo atributivo, la posesién de estado.

ii) Sin perjuicio de que, en efecto, el vigente art. 18 del CC pueda
cumplir ese rol, creo que la postura que limita a ello el 4mbito de aplica-
cién del nuevo precepto no sélo lo hace pricticamente initil, sino que
ademds es errénea.

Segin el criterio que ya he manifestado, los presupuestos exigidos
por el art. 18 del CC para consolidar la nacionalidad espafiola —tnicos
que pueden y deben ser reclamados por el operador juridico— autorizan
a considerar que el precepto resulta de aplicacién en todos los casos en
los que una persona actuando de buena fe ha sido considerada por los
demads y se ha considerado a si misma como espafiola, con tal de que fi-
gurase de cualquier modo en un Registro Civil espaiiol. De esta suerte,
el rol a cumplir por la posesién de estado en el art. 18 es, propiamente,
el de un titulo de atribucion o de constitucidn ex novo del estado civil de
nacional espafiol.

iii) Cumple también asignar a la figura acogida en el reiterado pre-
cepto un papel pacificador al convertir en definitiva e inatacable la na-
cionalidad espaifiola de la que en determinado momento se duda o que
por dificultades probatorias no se puede demostrar.

iiii) En fin, 1a posesion de estado de la nacionalidad espaiiola no s6-
lo consolida ésta, sino también su caricter originario o no originario, de
suerte que la posesién y utilizacién de la nacionalidad espafiola de ori-
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gen en las condiciones pedidas por el art. 18 del CC transforma una na-
cionalidad espafiola que de iure seria no originaria, en una nacionalidad
espafiola de origen.

7. EPILOGO

Hace ya varias décadas un relevante autor francés escribié «La cro-
yance crée le droit» (227). La Ley 18/1990 no ha sido més que la consa-
gracion legislativa de este aserto en materia de nacionalidad.

El marco conceptual de la usucapién parecié inadecuado para enca-
jar la nueva hipétesis normativa. El legislador prefiri6 acudir a la pose-
sién de estado, institucién sin duda mas propia de sector de la nacionali-
dad. Evidentemente, si posesion de estado no es més que tener la
apariencia, comportarse y ser considerado como si uno fuese realmente
el titular del estado en cuestién (228), nos hallamos ante una manifesta-
cién de la posesién de estado aplicada a la nacionalidad. Pero, como ad-
virtié en su dia F. de Castro, s6lo se habla con precisién de posesion de
estado mientras sea dable suponer la existencia del titulo adquisitivo
(229); cuando resulta que éste no existe, es nulo o inidéneo, y ello es co-
nocido, acaba la posesion y la situacién de posesion anterior pasa a ser
apariencia de estado (230).

El art. 18 del CC nos habla, en resumen, de una posesién de estado
que carece de sustrato juridico suficiente y, por ello, resulta creadora de
un estado civil meramente aparente. Ocurre, sin embargo, que la creen-
cia legitima en la juridicidad de la condicién de nacional espaifiol por
parte de su protagonista, dilatada durante el periodo de tiempo exigido
por la norma, y confirmada por la actitud de la Administracién espafiola
y del entorno social del interesado, opera la transformacién de una na-
cionalidad meramente aparente en una nacionalidad de Derecho, en una
nacionalidad espaifiola definitiva e inatacable. Se trata de proteger la
confianza legitima en una condicién; si se prefiere, se trata de que esa
confianza actie como titulo suficiente para atribuir la nacionalidad es-
paiiola.

(227) E.LEvY, Introduction au droit naturel, Paris, 1922, pp. 165-166.

(228) Es la definicién que proponen J. HAUSER/D. HUET-WEILER, Traité de Droit ci-
vil, La famille. Fondation et vie de la famille, Parfs, 1989, p. 237.

(229) F. pE CASTRO, Derecho civil de Esparia, t. 11, op. cit., pp. 83-84.

(230) F.DE CASTRO, ibid.
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e) Resumen. 5. Logros del articulo 19 del Convenio de Viena. 6. Criti-
cas al articulo 19 del Convenio de Viena.—C. Conclusién.

I. LA REGLA DEL ESPEJO: PLANTEAMIENTO Y SOLUCIONES
EN EL DERECHO COMPARADO

A. Introduccion

1. El caso de la sentencia TS de 19 de junio de 1980

El 3 y 9 de agosto de 1972 se publicaron respectivamente sendos
edictos en el Boletin Oficial de la Provincia de Ledn y en el Boletin
Oficial del Estado, por los que se convocaba un concurso para la adju-
dicacién del arrendamiento de un local en esa ciudad, con el fin de ins-
talar en él la Delegacidn Provincial del Ministerio de Agricultura y
otros organismos auténomos provinciales.

A este concurso presentaron una propuesta conjunta los hermanos
Antonio y José Maria Fernandez Diez y su prima Palmira Diez Tascén,
copropietarios de un inmueble sito en Leén, quienes ofrecieron las
plantas 3.* y 8.%, con una superficie total de 5.700 m?.

El 21 de noviembre de 1973 el concurso fue adjudicado provisio-
nalmente a los antes citados, Gnicos concursantes, por un renta de
1.200 pts/m? anuales, y para la ubicaci6én de todos los organismos an-
tes nombrados. Un mes mads tarde, el 28 de diciembre , el Director
General del Patrimonio del Estado procedi6 a la adjudicacién defini-
tiva.

Sin embargo, €l 4 de enero de 1974 la Administracion requirié a
los propietarios para la formalizacién del contrato, pero sélo respecto
al local para la Delegacién Provincial de Agricultura (unos 1.200 m?2),
sin hacer mencién del resto hasta los 5.700 m2 propuestos y acepta-
dos.

El 18 de marzo de 1974 los propietarios retiraron su oferta, a cau-
sa del desfase econémico producido por el considerable retraso del ex-
pediente (16 meses entre el 31 de agosto de 1972 y el 28 de diciembre
de 1973), ya que en ese periodo las rentas se habian incrementado un
200% vy los costes de la construcciéon un 300% (los arrendadores debi-
an llevar a cabo las obras de remocién).

El Abogado del Estado interpuso demanda por incumplimiento de
contrato. El Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Le6n dicté senten-
cia, en 30 de diciembre de 1977, en la que absolvia a los demanda-
dos. La Audiencia Territorial de Valladolid la confirmé en sentencia
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de 13 de diciembre de 1978. El Tribunal Supremo no dio lugar al re-
curso (1). 4

Este, al igual que la Audiencia y el Juzgado, entendi6 que el conte-
nido de la aceptacién no coincidia con los términos de la oferta, pues
mientras los propietarios ofertaron 5.700 m?, la Administracién acepté
tan s6lo 1.280 m2. Por tanto, como no se dio una coincidencia entre la
oferta y la aceptacion, el contrato no se perfecciond, por lo que los ofe-
rentes bien podian revocar su oferta, como asi 16 hicieron.

La sentencia aborda un punto interesante dentro de la formacién
del contrato, y respecto del cual existe una todavia difusa pero ya la-
tente opinién critica en el 4mbito de los operadores juridicos y econé-
micos internacionales: la necesidad que la aceptacion coincida en todo
con la oferta.

2. El derecho contractual y sus nuevos modelos

Tradicionalmente (2) los contratos se han considerado como el re-
sultado de un proceso negociador individualizado en el que ambas
partes contratantes conciertan personalmente los elementos del mis-
mo. De esta manera, su acuerdo sobre los términos establecidos es
completo, y el contrato se configura a su gusto. Asi pues, dicho para-
digma se caracteriza por: (1) un proceso de formacién reciproco,
donde ambas partes intervienen en la negociacién; (2) un contenido
del contrato establecido mediante negociaciones individuales. De esta
manera, la legislacion contractual contemporinea sienta sus bases so-
bre ambos postulados.

Sin embargo, con el tiempo han surgido otras variables contractua-
les, que han superado a la anterior, € incluso en algunos sectores del
trafico la han dejado anticuada. En la préctica pueden agruparse en tor-
no a dos modelos:

a) El primero de ellos es el de 1a contratacion por adhesion —los
contratos de adhesién—, en el que en su formacién no se da un proce-

(1) Sentencia de 19 de junio de 1980 [(Ponente: Sr. CARLOS DE LA VEGA BENAYAS).
Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (junio 1980). N.° 235. pp. 625 a 638]. Aran-
zadi (1980), 3300.

(2) Para una panordmica general del derecho contractual y las nuevas formas apare-
cidas, véase, Arthur Taylor VON MEHREN. «A General View of Contract». International
Encyclopedia of Comparative Law. Vol. VIL. Contracts in General Capitulo 1. Tiibin-
gen. J. B. C. Mohr (Paul Siebeck). 1982, También P. S. ATivaH. The Rise and Fall of
Freedom of Contract. Oxford. Clarendon Press. 1979. En nuestro ordenamiento.
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so reciproco: una parte es la que lleva el peso, la otra simplemente de-
be prestar su asentimiento, adherirse. Tomarlo o dejarlo. Es el modelo
que tipicamente se aplica a las relaciones entre empresarios y consu-
midores (3).

b) El segundo es el de la contratacion mediante formularios, don-
de existe un proceso negociador bilateral, mas el contenido del contra-
to no se lleva a cabo mediante negociaciones individuales sino por
medio de formularios impresos, con espacios en blanco a rellenar. Es-
te modelo es utilizado més frecuentemente en las relaciones entre em-
presarios, aunque a menudo también se acude al primero, pero sin ser-
les aplicables las reglas de defensa de los consumidores.

3. El requisito de la coincidencia entre la oferta y la aceptacién

Uno de los requisitos tradicionales en materia de formacién del
contrato es la identidad perfecta entre la oferta y la aceptacidn, de tal
manera que si el aceptante introduce alguna modificacién, no se consi-
dera aceptacién sino contraoferta. Sin embargo, en la contratacién ac-
tual muchas aceptaciones no coinciden exactamente con la oferta. Ello
no porque las partes no estén de acuerdo en las cuestiones bésicas (pre-
cio, cantidad, objeto) sino porque en cuestiones de menor importancia,
y en ocasiones, incluso de manera inconsciente, el aceptante introduce
una modificacién a la oferta. Y, lo que es peor, por lo general el oferen-
te ni se percata de las mismas, pues en realidad esos términos no han
sido negociados. En la prictica, una disputa derivada de este requisito
surge de manera tipica en dos situaciones:

a) Antes del cumplimiento: una parte, normalmente debido a una
alteracién de las circunstancias, se escuda en la falta de reciprocidad
entre la oferta y la aceptacién, aunque sea en un aspecto minimo, como
recurso para no llevar a cabo el acuerdo. Un ejemplo de la misma lo te-
nemos en el caso del algoddn, tomado de la jurisprudencia norteameri-
cana. A principios de 1973, los propietarios de las plantaciones de al-
goddn de los Estados Unidos de América formalizaron, como cada
afio, sus respectivos contratos de venta de esa materia. Estos acuerdos
se materializaban en formularios impresos: el anverso contenia una se-
rie de espacios en blanco donde se rellenaban las condiciones concretas
de la oferta o la aceptacidn, y el reverso incluia un sinfin de cldusulas
que, como ¢s de suponer, normalmente nadie lefa. Los precios se con-
cretaban con base en los precios de mercado, y ese afio la mayoria de

(3) Véase, por todos, Jestis ALFARO AGUILA-REAL. Las condiciones generales de la
contratacién. Madrid. Civitas. 1991.
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los contratos lo establecieron alrededor de los 30 centavos el kilo. Sin
embargo, a lo largo del afio, debido a una serie de circunstancias
(inundaciones en los campos, plantacién tardia y devaluacién del d6-
lar), bajé la produccién y subi6 el precio, y cuando el algodén ya ha-
bia crecido y estaba preparado para su entrega, el kilo se habia situa-
do a 80 centavos en el mercado. Ante ese panorama, muchos
vendedores se negaron a cumplir escuddndose en la inexistencia del
contrato porque la aceptacion no coincidia plenamente con la oferta,
pues mientras en las condiciones y cldusulas impresas de la oferta se
decia una cosa, en las de aceptacion se estipulaba lo contrario. Y co-
mo la aceptacién —alegaron ellos— debia ser en todo coincidente
con la oferta, y no lo era, el vendedor no tenia obligacién de entregar.
En todos los casos judiciales originados por esta negativa, los tribu-
nales obligaron a lo vendedores a cumplir el contrato al precio ini-
cialmente establecido (4).

b) Una vez se ha cumplido: una vez el vendedor ha enviado los
bienes y el comprador los ha recibido, la cuestién puede surgir sobre
algiin aspecto del cumplimiento (normalmente sobre la calidad). En
estos casos no se discute la existencia del contrato, pues es claro que
la respuesta es afirmativa, aunque sélo sea como consecuencia del
comportamiento de las dos partes; la cuestién fundamental es deter-
minar qué cldusulas son las que rigen el contrato. Un ejemplo lo tene-
mos en el caso también norteamericano Daitom, Inc. v. Pennwalt
Corp. (5). La demandante, Daitom —importante empresa del sector
quimico y farmacéutico—, invit6 a varios proveedores a ofertar la
venta de un equipo de secado automaético, necesario para la elabora-
cién de la vitamina B-5 que pensaba producir en unos laboratorios
que estaba construyendo.

El 7 de noviembre de 1976 la demandada, Pennwalt, envié una
propuesta de venta de dos secadoras centrifugas al vacio y dos filtros.
En ésta se especificaba el objeto de la venta, el precio y las condiciones
de entrega y pago. A la vez se referia a las garantias, y entre otras co-
sas decia lo siguiente: «{nJinguna accién derivada del incumplimiento

(4) El caso estd resumido de uno de los procesos que se llev6 a cabo, Bolin Farms
v. American Cotton Shippers Association, 370 F. Supp. 1353 (W. D. La. 1974).

(5) Daitom. Inc. y Pennwalt Corp [741 F. 2d 1569 (10th Cir. 1984)]. Puede consul-
tarse con extensién en Richard E. SPEmDEL/Robert S. SUMMERs/James J. WHITE. Sales.
Teaching Materials. St. Paul, Minn. West Publishing Co. 1987. Chapter 3. pp. 95 y ss.
[esta obra es una edicién individual de una parte de Richard e. SPEIDEL/Robert S. Sum-
MERS/James J. WHITE. Commercial Law: Teaching Materials (4th ed). St. Paul, Minn.
West Publishing Co. 1987, que contiene tres grandes capitulos: Sales, Secured Transac-
tions y Commercial Paper].
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de la garantfa podr4 llevarse a cabo una vez transcurrido un afio desde
que la causa de dicha accién haya transcurrido».

El 5 de octubre de 1976 Daitom envié una propuesta de compra de
dicho equipo. La propuesta estaba formada por un formulario cuyo an-
verso especificaba las condiciones particulares de ese contrato, y cuyo
reverso contenia diecisiete cldusulas impresas. Una de ellas también
hacfa referencia a las garantias, y establecia: «[1]as garantias especifi-
cadas en este pardgrafo... se considerardn afiadidas a las que implicita-
mente prevea la ley...»

El equipo se entregé en mayo de 1977. Debido a que el laboratorio
se estaba construyendo, las méquinas no fueron instaladas todavia, sino
que quedaron en el exterior embaladas en las cajas, hasta junio de
1978, cuando fueron finalmente instaladas y puestas en funcionamien-
to. Dos dias después, Daitom comunicé a Pennwalt que tenia serios
problemas con el funcionamiento de los equipos. Al no ponerse de
acuerdo, aquélla demand¢ a ésta por incumplimiento de garantias y ne-
gligencia en la fabricaci6n de los equipos.

El principal problema consistia en hallar una solucion al conflicto
entre los términos diferentes de ambas propuestas, pues eran contra-
rios (6): Pennwalt habia limitado la garantia a un afio, mientras que
Daitom se remiti6 al plazo general de la ley, de cuatro afios. El Tribu-
nal entendié que existia contrato, y que ante dos regulaciones contra-
rias, ambas se anulaban mutuamente y ese aspecto pasaba a regularlo
el Uniform Commercial Code por medio de sus normas supletorias (§§
2-725 (1), 2-313, 2-314 y 2-315), que establecian un plazo general de
4 afios para reclamar. Por tanto, la accién se habia reclamado dentro
del plazo.

Volviendo a la cuestién antes planteada (aceptacién no idéntica a la
oferta, por lo general en cuestiones de menor importancia y de manera
inconsciente), la doctrina contractual tradicional, tanto del Civil Law
como del Common Law, hace pivotar la solucién sobre dos reglas cla-
ras:

a) Regla del espejo o the mirror-image rule: para que la contesta-
cidn de una oferta constituya aceptacidn ha de coincidir sobre todos los
términos de la primera sin ninguna variacién; cualquier modificacién
(sea por afiadido o por cambio) de los términos de una oferta convierte
la aceptacién en una contraoferta. En el mundo del Common Law, esta
concepcién recibe el nombre de mirror-image rule (regla de la imdgen
en el espejo), porque la aceptacién debe ser como el reflejo de la oferta
en un espejo: exacta.

(6) Sobre el desarrollo de esta problemética puede verse m4s adelante, al hablar de
la soluci6én norteamericana, en las pp. 36 y ss.
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b) Regla de la iltima palabra o the last-shot rule: si la oferta y la
aceptacién no coinciden, en virtud de la regla anterior esta ultima pasa
a ser una contraoferta; luego el cumplimiento del oferente equivale a
una aceptacién de aquella contraoferta, a pesar de esa falta de coinci-
dencia. El contrato se rige entonces por los términos de la aceptacion-
contraoferta, que son los términos de la oferta inicial mds los afiadidos
en ésta (que pueden ser simples términos adicionales o incluso contra-
rios a alguno de la oferta inicial). De esta manera, el contrato queda re-
gido por la ultima propuesta en el tiempo. La Unica excepcibn a esta
situacioén consiste en el rechazo expreso por parte del oferente de los
términos de la contraoferta. Como lo normal en la practica es que el
oferente sea el comprador y el aceptante el vendedor, el que realiza la
posterior propuesta suele ser este dltimo. Con lo cual Ia doctrina con-

tractual tradicional tiende a favorecer al vendedor.
Un caso ilustrativo de la rigidez de esta concepcion tradicional es

la sentencia del Tribunal Supremo de 15.2.1974 (7): entre las empresas
«Fundiciones Metdlicas de Utebo, S.A.» e «Industrias Mecdnicas de
Tudela, S.A.» existia una s6lida relacién segtin la cual la primera le
fundia unas piezas determinadas con arreglo a modelos especiales, y la
segunda las mecanizaba, montaba y vendia a terceros.

Una de esas operaciones se inici6é en septiembre de 1970, cuando
la «Compafifa de Maquinaria Quimica, S.A.», de Andoain, curs6 un
pedido a «Industrias Mecdnicas de Tudela S.A.» para la construccién
de unos ventiladores, y con el fin de prever posibles retrasos en la en-
trega consigné una cldusula penal en el contrato. Para hacer frente al
pedido, ésta encargd a «Fundiciones Metélicas de Utebo, S.A.» diver-
so material que tenia que servir en un plazo determinado (condicién
aceptada por ésta). La carta-pedido de la solicitante, de 18 de septiem-
bre de 1970, contenfa en el reverso unas condiciones generales, una de
las cuales (la sexta) establecia: «[e/n el supuesto de incumplimiento
del plazo de entrega por el proveedor, podremos repercutir sobre el
mismo integramente la penalidad que a nosotros nos sea impuesta,
haciéndose aquel responsable principal solidario de cuantos perjui-
cios por tal motivo se nos originen». «Fundiciones Metdlicas de Ute-
bo, S.A.» acept6 el pedido mediante carta de 10 de octubre de 1970,
que contenia también en el dorso un clausulado general, donde se con-
signaba, en cuanto a plazos, que «no se acepta penalizacion por in-
cumplimiento del plazo previsto», y en cuanto a devoluciones de ma-
terial, que «el material defectuoso deberd ser devuelto por el cliente
dentro de los tres meses siguientes a su expedicion por nuestra fdbri-

(7) Sentencia TS de 15 de febrero de 1974 [(Ponente: Sr. Antonio CANTOS GUERRE-
RrO). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (febrero 1974). n.° 69. pp. 218 a 226].
Aranzadi (1974), 575.
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ca. La obligacion de Fundiciones Metdlicas se limita a la reposicion
de las piezas rechazadas, sin que se puedan aceptar otras responsabi-
lidades, como penalizaciones o indemnizaciones por dafios y perjui-
cios». La proveedora entregé las piezas con retraso y con algunas de-
ficiencias. «Industrias Mecdnicas de Tudela, S.A.» se las quedé y las
pago, pero le pasé un cargo de 140.534 pts. por el trabajo de desmon-
tar los ventiladores, mecanizar y montar las tapas, y transportar las
piezas (cargo que no fue aceptado por «Fundiciones Metalicas de Ute-
bo, S.A.»). A su vez, debido a los retrasos aludidos, «Industrias Mec4-
nicas de Tudela, S.A.» no pudo entregar a tiempo a «Compaiiia de
Maquinaria Quimica, S.A.», por lo que ésta ejercit6 la cldusula penal.

Fruto de las relaciones anteriormente descritas, en julio de 1972 se
llegé a una situacién de desequilibrio en las cuentas pendientes a favor
de la proveedora, pero sin ponerse de acuerdo en la cantidad, pues
mientras ésta la estimaba en 1.022.516 pts., la suministrada sostenfa
que como maximo eran 133.082 ptas. A resultas de esa discrepancia
«Fundiciones Metélicas de Utebo, S.A.» demandé6 a «Industrias Mec4-
nicas de Tudela, S.A.» y solicité el pago de aquella cantidad. Esta se
opuso a la demanda y formulé reconvencion, solicitando se condenase
a la primera a pagarle §79.703 pts. como indemnizacién por los perjui-
cios ocasionados por el incumplimiento de contrato.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Zaragoza, en sen-
tencia de 6 de octubre de 1971, estim6 en parte la demanda y conde-
né a «Industrias Mecdnicas de Tudela, S.A.» a abonar 951.168 pts.,
y también estimd la reconvencién, y condené a «Fundiciones Met4-
licas de Utebo, S.A.» a pagar en concepto de indemnizacién la canti-
dad que se fije en ejecucién de sentencia, con un limite miximo de
110.390 pts. Recurrida por la demandada, la Audiencia Territorial de
Zaragoza, en sentencia de 21 de marzo de 1973, confirmé en parte la
de Primera Instancia en cuanto la condena a «Industrias Mecéanicas
de Tudela, S.A.», mas no dio lugar a la reconvencién. La demandada
recurrié en casacién y alegé, entre otros motivos, la contradiccién
entre la oferta y la aceptacion, solicitando una interpretacién supera-
dora de ambos textos, a fin de salvar las diferencias. El Tribunal Su-
premo no dio lugar al recurso al entender que la respuesta de la pro-
veedora no constituia una aceptacion sino una contraoferta (al no
aceptar la penalizacién por incumplimiento del plazo previsto), la
cual a su vez fue aceptada por «Industrias Mecdnicas de Tudela,
S.A.» al utilizar las piezas de fundicién suministradas.

Hasta aqui el Tribunal Supremo. Ahora bien, si se invierten las po-
siciones y se supone que fue «Fundiciones Metdlicas de Utebo, S.A.»
quien ofreci6 la venta de determinadas piezas y fue «Industrias Mec4-
nicas de Tudela, S.A.» quien las acept6, se llegaria a la solucién con-
traria: los términos del contrato serfan los de la aceptacién (formulario



Sobre la necesidad de que la aceptacion coincida en todo con la oferta... 1019

de «Industrias Mecénicas de Tudela, S.A.»); es decir, el proveedor se
harfa responsable de su retraso en la entrega. ;Por qué la razén depen-
diendo de qué formulario constituya la oferta y cudl la aceptacién la
solucién a que se llegue sea tan diferente? Aqui se muestra la rigurosi-
dad de esa postura.

En resumen, los problemas bdsicos que presenta la cuestién desde
el punto de vista tradicional son:

1.°) La regla del espejo permite a una parte dejar de cumplir, adu-
ciendo que no se ha perfeccionado el contrato. En la mayoria de las
ocasiones el uso de esta regla se ha hecho con mala fe.

2.°) Laregla del espejo acarrea la regla de la dltima palabra. Esta
concede una importante ventaja a la parte que envia la dltima propues-
ta, ya que sus términos (contraoferta) serdan los que regirdn el contrato.
El inconveniente es que esa ventaja no tiene un motivo de su existen-
cia, pues en la mayoria de las ocasiones ser o no el dltimo es una cues-
tién aleatoria. Es mds, por lo general el ltimo es el vendedor —que
confirma el pedido—, por lo que esa ventaja la disfrutard de una mane-
ra gratuita e inmerecida.

Es por ello que con el tiempo se ha ido gestando entre los operado-
res juridicos y econémicos internacionales una opinién que se basa en
dos afirmaciones (8):

a) para que un contrato se concluya no es necesario el acuerdo de
todos los elementos del mismo. Esta afirmacién parte de una distincion
entre elementos esenciales y accidentales del contrato;

b) si se llevan a cabo las prestaciones de un contrato sin que se ha-
ya formulado objecién alguna a las condiciones impresas enviadas por
la contraparte, tal omisién implica la aceptacién de las mismas, consti-
tuyendo un caso de silencio relevante.

En definitiva, esta evolucioén se caracteriza por otorgar mayor im-
portancia a la tutela de la buena fe de las partes en orden a la existen-
cia de un vinculo contractual, en contraposicién con la exigencia de
certeza del derecho o seguridad juridica, basada en la exacta identidad
entre la oferta y la aceptacién.

Por eso, el objeto de este trabajo consiste, en primer lugar, en estu-
diar las diferentes soluciones que el Derecho Comparado ofrece a esta
cuestién, tanto en los paifses del Civil Law como en los del Common
Law; en segundo lugar, analizar la situacién en que se encuentra nues-
tro ordenamiento a la luz del Convenio de Viena de 1980 sobre com-

(8) Cfr. Ugo DRrRAETTA. La ‘Battle of Forms’ nella prassi del commercio internazio-
nale. 11 Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale (1986). pp. 319 y ss.
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praventa internacional de mercaderias; y en tercer lugar, proponer una
revision de este punto para nuestro derecho de contratos.

Se puede avanzar ya que, de estos paises, han sido los Estados Uni-
dos de América y Alemania quienes han superado la tradicional regla
del espejo, el primero por la via legislativa —aunque, como es natural,
con una importante contribucién de la jurisprudencia— y el segundo
por la via jurisprudencial (9). El resto sigue anclado en dicha regla,
aunque en Gran Bretaiia haya habido intentos de superarla, y en Fran-
cia en teoria se haya conseguido (pues en la prictica sigue igual, a cau-
sa de la introduccién del elemento subjetivo). En relacién al Convenio,
se ha quedado a medio paso entre la regla tradicional y la superadora,
aunque mds cerca de la primera.

B. Soluciones en el Derecho Comparado: Francia
1. Criterio tradicional

Como principio general se entiende que la oferta y la aceptacién
deben concordar exactamente para que el contrato se forme, por ello la
aceptacion debe ser pura, simple y en todo conforme con la oferta (10).
Asf lo entiende también la jurisprudencia, y un ejemplo de ello es la

(9) En Canadi se incluyé dicha innovaci6n en un proyecto de reforma del Derecho
de Contratos, pero sin €xito. Cfr. Ontario Law Reform Commission Report. Report on
Sale of Goods. § 4.2 (3). 1979. Toronto. Ministry of Althorney-General. Una defensa de
este intento puede verse en Morris G. SHANKER. “Battle of the Forms”: A Comparison
and Critique of Canadian, American and Historical Common Law Perspectives. 4 Cana-
dian Business Law Review 263 (1980). A su vez, una critica al mismo en David VAVER.
“Battle of the Forms”: A comment on Professor Shanker‘s Views. 4 Canadian Business
Law Review 277 (1980).

En general, Gerald H. L. FRIDMAN. The Law of Contract in Canada (2d ed). To-
ronto/Calgary/Vancouver. Carswell Legal Publications. 1986. pp. 53 y ss. Para el dere-
cho de Quebec, Maurice TANCELIN. Des obligations. Contrat et responsabilité (4e éd.).
Montréal. Wilson & Lafleur Itée. 1988. pp. 53 y s. El sistema legal canadiense pertene-
ce a la familia del Common Law, con la remarcable excepcién de Quebec. Esta provin-
cia utiliza un sistema mixto: mientras su derecho publico deriva del Common Law, el
derecho privado tiene sus raices en el Civil Law. Esta particularidad es el resultado de
la historia colonial en América del Norte, y en especial, de la disputa entre Francia y
Gran Bretaiia: en 1866 entr6 en vigor en Quebec el Code Civil du Bas-Canada, direc-
tamente inspirado en el Cédigo de Napoledn [cfr., en general, Gerald L. GALL. The Ca-
nadian Legal System (3d ed). Toronto/Calgary/Vancouver. Carswell Legal Publica-
tions, 1990; en concreto, para el derecho quebequiano, el capitulo 8 redactado por Paul
REEVES, pp. 165 y ss.]. .

(10) La bibliografia de referencia al respecto es:

a) Manuales y tratados: Jaques GHESTIN. Traité de Droit Civil. Les Obligations. Le
Contrat: formation (2d ed). Paris. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1988.
§§ 224 y ss. pp. 241 y ss.; Alex WEILL/Frangois TERRE. Droit Civil. Les Obligations (4d
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sentencia de la Cour de Cassation de 17 de julio de 1967 (11). Después
de unas negociaciones, un agente de Cambio y Bolsa envié a las partes
el contrato de compraventa de valores que querian realizar. Ambos lo
firmaron, pero ademas el comprador afiadié una cldusula «[cJondicio-
nado expresamente a 1a obtencién de un crédito de 120.000 francos del
Credit Hotelier». Pasado el tiempo del pago, el comprador demandé al
vendedor y solicit6 el cumplimiento de la venta. La Cour d’Appel dio
la raz6n al comprador, més la Cour de Cassation revocé la sentencia al
considerar que aquélla habia tomado la decisién de reconocer la forma-
cién del contrato sin cerciorarse si el acuerdo entre las partes habia
abarcado todos los puntos. Y como no fue asf, no habia contrato. Era
un aplicacidn clara de la regla del espejo.

Es cierto que en algunas ocasiones la jurisprudencia ha permitido
variaciones en la aceptacion, pero €stas han sido muy pequeiias, de tal
manera que no han cambiado el sentido de la respuesta (por ejemplo,
que la aceptacién incluya algunos detalles minuciosos e insignificantes
respecto a la propiedad objeto de la venta).

2. Criterio moderno

Adn sin romper drdsticamente con el criterio tradicional, en las il-
timas décadas se observa un viraje hacia posiciones mds flexibles por
parte de la doctrina y la jurisprudencia. Esta evolucién toma como base
dos pardmetros:

ed). Paris. Précis Dalloz. 1986. § 146. pp. 153 y ss.; Gabriel MARTY/Pierre RAYNAUD.
Droit Civil. Les Obligations. Tomo 1. Les Sources (2e ed). Paris. Sirey. 1988 § 114. pp.
111 y ss. Aunque no son tan relevantes en estos aspectos, también puede consultarse
Jean CARBONNIER. Droit Civil. Les Obligations (12e ed). Paris. Presses Universitaires de
France. 1985. pp. 80 y ss.; Jacques FLouR/Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. Vol. 1.
L’acte juridigue (4e ed). Paris. Armand Colin. 1990. § 154. pp. 109 y ss.; y Henri MA-
ZEAUD/Léon Mazeaup/Jean MAZEAUD. Legons de Droit Civil. Tome 11. Vol. le. Obli-
gations: théorie générale (8¢ edicién a cargo de Frangois CHABAS). Paris. Montchrestien.
1991.§138.pp. 128 y s.

b) Monografias: pueden verse principalmente Jean-Luc AUBERT. Notion et roles de
l'offre et de l'aceptation dans la formation du contrats. Paris. Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence. 1970, y Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI. Négociation et conclu-
sion de contrats. Paris. Dalloz. 1982. §§ 150 y ss. pp. 76 y ss.

¢) Jurisprudencia: Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI. Droit des Contrats. Jurisprudence
frangaise. Paris. Librairie de la Cour de Cassation. 1989. Capfitulo 1. pp. 9 y ss. También
Frangois TERRE/Y ves LEQUETTE. Grands arrets de la jurisprudence civile (9¢ ed). Paris.
Sirey. 1991.

(11) 32 Chambre civile de la Cour de Cassation. 17 de julio de 1967. Bulletin Civil.
I1-1967. n.° 29.
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1. La distincién entre elementos esenciales y no esenciales del
contrato;

2. La determinaci6n de ese caricter de esencial con base en un cri-
terio subjetivo.

De esta manera, es suficiente que el acuerdo de las partes verse so-
bre los elementos esenciales del contrato, pues respecto a los no esen-
ciales en que no haya acuerdo, serdn las disposiciones legales supleto-
rias o los usos las que los regulardn. Véase, por ejemplo, la sentencia
de 30 de octubre de 1979 (12), que declar6 perfeccionado un contrato
de explotacién de una cantera de grava en el que se habia estipulado
las parcelas a explotar y el precio por hectirea. El hecho que las moda-
lidades de pago no se hubieran mencionado no constituyé un impedi-
mento para su perfeccion, pues existian unos usos en el sector en virtud
de los cuales se preveia un escalonamiento en los pagos segtin el desa-
rrollo de la extraccidn.

Con todo, el problema resta en averiguar qué y cudles son los ele-
mentos esenciales. La doctrina ha propuesto algunas férmulas: «ele-
mentos de un contrato sin los cuales seria imposible saber qué tipo de
acuerdo se ha concluido» (13), o «elementos centrales, especificos, que
traducen la operacién juridica y econémica que las partes han querido
realizar» (14). Pero corresponde a la jurisprudencia trazar la delimita-
cién. Esta, junto con la doctrina, distingue de entre los elementos obje-
tivos aquellos que lo son por s{ mismos de aquellos que asi son tenidos
por las partes:

a) Elementos objetivamente esenciales: éstos dependen de la ope-
racion juridica que tienda a realizar el contrato. Mas, con todo, lo nor-
mal es un intercambio de bienes o servicios. Respecto a la compraven-
ta, que es el contrato modelo, el articulo 1.583 Code Civil exige para

(12) Leé Chambre civile de la Cour de Cassation, 30 de octubre de 1979 (Gazette du
Palais, 26 de febrero de 1980). En ocasiones la jurisprudencia ha admitido como valido
un acuerdo sobre una cldusula accesoria aunque las partes estén en desacuerdo respecto a
los elementos esenciales, siempre que aquélla se pueda ejecutar independientemente del
resto (por ejemplo, una cldusula de atribucién de competencia judicial). De esta manera,
el dnico acuerdo vélido seria el que habria recaido sobre la cldusula accesoria [véase la
sentencia de Cassation Civil, 3 de febrero de 1919. D. 1923, 1, 126; también puede en-
contrarse en SCHMIDT-SZALEWSKI. Droit des Contrats. Jurisprudence frangaise (n. 10).
pp- 26 y ss.].

(13) AUBERT. Notion et rdles de l'offre et de l'acceptation dans la formation du
contrats (n. 10). § 52. pp. 57 y ss.

(14) Philippe DELEBECQUE. Les clauses allégeant les obligations. Aix-en-Provence.
1981. p. 198.
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su formacién un acuerdo sobre la cosa y el precio (15); luego esos son
sus elementos esenciales. En consecuencia, por analogia con la com-
praventa, se puede afirmar del resto de contratos que sus elementos
esenciales estdn constituidos por la determinacion de las prestaciones
que sirven miituamente de contrapartida (por lo general, objeto de la
prestacién y precio), siempre que en la base se encuentre un intercam-
bio.

Un ejemplo de la actitud general de la jurisprudencia por la que la
prestacién financiera es un elemento esencial de todos los contratos de
titulo oneroso se encuentra en la sentencia de la Cour d’Appel de Paris
de 13 de diciembre de 1984 (16). La productora Sofracima envié a la
actriz Isabelle Adjani una propuesta de contrato con la intencién que
ésta realizara el papel de protagonista principal en la adaptacién cine-
matogréfica de las obras del escritor Isaac Babel. En esta propuesta la
productora habfa estipulado la fecha de inicio del rodaje, pero habia
dejado en blanco el espacio correspondiente a la remuneracién. La ac-
triz envi6 otra propuesta en la que concretaba el montante, pero nada
decia de la fecha de inicio de rodaje. La productora la aceptd, y se la
devolvié firmada junto con un cheque de 140.000 francos como parte
del pago. Sin embargo la actriz se neg6 a rodar al entender que no se
habfia pasado de las simples negociaciones.

Sofracima la demandé y solicité una indemnizacion de 16 millones
de francos, al entender que se habia perfeccionado el contrato. La
Court d’Appel de Paris rechazé la demanda (al igual que en primera
instancia), al considerar que no hubo acuerdo respecto de los elemen-
tos esenciales, pues en ambas propuestas faltaba un elemento esencial:
en una el precio y en otra la fecha de inicio de rodaje (nétese que aqui
el Tribunal otorga al elemento temporal el mismo rango de esenciali-
dad que a la prestacién misma: la prestacion era clara, pero no el dia de
empezar, por lo que en su conjunto no se habia dado el acuerdo). Lue-
go tan sélo se llevé a cabo un intercambio de ofertas.

b) Elementos considerados esenciales por las partes: éstos son
elementos generalmente accesorios que las partes los elevan a condi-
ci6n esencial: fecha o modalidad de pago, lugar de entrega, etc. La ju-
risprudencia tiende a exigir que tal elevacion conste de manera expre-

(15) Articulo 1583 Code Civil:

«La venta es perfecta entre las partes y la propiedad pasa legalmente del vendedor al
comprador tan pronto como se ha llegado a un acuerdo respecto a la cosa y el precio,
aunque dicha cosa no haya sido todavia entregada o dicho precio pagado.»

(16) Cour d‘Appel de Paris, 1e Chambre, sentencia 13 de diciembre de 1984, Socie-
té Sofracima c. Isabelle Adiani. Inédita. Véase el comentario de Jacques MESTRE. Juris-
prudence frangaise en matiére de droit civil. 85 Revue trimestrielle de droit civil (1986).
pp- 97 y ss.
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sa, mas en ocasiones puede también resultar de un examen de las cir-
cunstancias de hecho, por ejemplo, de la insistencia con que una de las
partes ha hecho referencia a este punto. Un ejemplo lo tenemos en la
sentencia de 26 de noviembre de 1962 (17): las partes se pusieron de
acuerdo en la compraventa de una finca por un precio de 3 millones de
francos, pero acordaron retrasar la perfeccién del contrato hasta el mo-
mento en que se fijasen las modalidades de pago.

3. Aceptacion que modifica la oferta: rechazo y contraoferta

Se admite de manera undnime que la aceptacién con reservas o con-
diciones, o con modificaciones respecto de la oferta, constituye una
contraoferta y a su vez un rechazo de la primitiva (18). Véase la senten-
cia de 12 de marzo de 1985 (19): una empresa dedicada al alquiler de
vallas publicitarias ofrecié a un cliente, una agencia de relaciones pibli-
cas, la utilizacién de 16 vallas durante dos semanas para publicidad en
materia inmobiliaria. Al devolver firmado el contrato, la agencia habfa
cambiado las palabras «inmobiliaria» por «electoral», pues debido a
unas elecciones proximas se habia visto en la necesidad de solicitar al
agente inmobiliario anunciante que retrasara su publicidad, para poder
asf utilizar esas vallas un cliente candidato electoral. Sin embargo, la
propietaria de las vallas se negé a alquilarlas para fines electorales. De-
bido a ello fue demandada, y se solicité resarcimiento de dafios produci-
dos por su negativa.

Las dos instancias estimaron la demanda, y la condenaron a pagar
3.000 francos a la agencia y 25.000 francos al candidato. La Cour casé
ambas sentencias al entender que la modificacién llevada a cabo en el
contrato por la agencia constituy6é una contraoferta, no aceptada por la
propietaria de las vallas.

Con todo, la doctrina se cuestiona si realmente la contraoferta con-
lleva la extincién de la oferta inicial, o, por el contrario, el destinatario
de ésta (el contraoferente) puede més adelante aceptarla. Se pueden en-
contrar basicamente dos posturas:

(17) 1é Chambre civile de la Cour Cassation, 26 de noviembre de 1962. D. 1963.
61. Véase la resefia de Gérard CORNU. Jurisprudence en matiere de droit civil. 61 Revue
trimestrielle de droit civil (1963). pp. 364 y ss.

(18) Cfr. MARTY/RAYNAUD. Droit Civil. Les Obligations (n. 10). § 114. pp. 111 y
ss.; WEILL/TERRE. Droit Civil. Les Obligations (n. 10). § 146. pp. 153 y ss.;
MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Legons de Droit Civil (n. 10). § 138. pp. 128 y s.; GHEs-
TIN. Traité de Droit Civil (n. 10). § 226-1. pp. 246 y ss.

(19) 1é Chambre civile de la Cour de Cassation. 12 de marzo de 1985. Bulletin Ci-
vil. 1-1985. n.° 89, pp. 82 y ss. Puede verse la recesién de Jacques MESTRE. Jurisprudence
en matiére de droit civil. 85 Revue trimestrielle de droit civil (1986). pp. 100 y ss.
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1. Unos consideran que la contraoferta, al implicar un rechazo de
la oferta, conlleva autométicamente su terminacién (20). Es una postu-
ra influida por la jurisprudencia del Common Law, y ha sido criticada
con base en dos argumentos: (a) no tiene apoyo jurisprudencial, pues
ninguna de las sentencias que citan sus defensores establece esa afir-
macién, y (b) ;porqué dos ofertas no pueden coexistir al mismo tiem-
po?;

2. Otros entienden que una contraoferta no impone la terminaci6n
de la oferta inicial (21). Unicamente permite al oferente retirarla; mas
si no lo hace, el contraoferente puede posteriormente aceptar la prime-
ra oferta (que se mantiene durante un tiempo) y formar el contrato.
Otra raz6n que se afiade es que en el complejo proceso negociador mo-
derno hay varias propuestas y contrapropuestas que se suceden, y todas
ellas se entienden en vigor durante las negociaciones, salvo que expli-
citamente se hayan revocado.

4. Resumen

El contrato se forma aunque oferta y aceptacién no coincidan en
su totalidad, siempre que los afiadidos de la aceptacién no sean objeti-
vamente esenciales o asf no los hayan considerado las partes. La intro-
duccién de dicho elemento subjetivo ha hecho que lo que parecia ser
una superacién del andlisis tradicional haya quedado en un pequefio
avance.

C. Soluciones en el Derecho Comparado: Gran Bretaiia
1. Criterio tradicional

En este supuesto (22) tradicionalmente ha regido la mirror-image
rule. La aceptacién que no coincidia plenamente con la oferta se consi-

(20) Cfr. AUBERT. Notion et réles de l'offre et de l‘acceptation dans la formation du
contrats (n. 10). § 297. pp. 274; WEILL/TERRE. Droit Civil. Les Obligations (n. 10). §
146. pp. 153 y ss., texto y nota 19; Marcel PLaNIOL/Georges RIPERT. Traité pratique de
droit civil frangais. Tome V1. Obligations. 1* parte (2e ed., por Paul ESMEIN). Paris. Li-
brairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1952. § 139. p. 160.

(21) Cfr. principalmente GHESTIN. Traité de Droit Civil (n. 10). § 226-2, in fine. pp.
247 y ss.

(22) Las obras de referencia para el derecho contractual en este ordenamiento son:
G. H. TRrerTEL en Chity on Contracts. Vol. 1. General Principles (26th ed). London.
Sweet and Maxwell. 1989. §§ 56 y ss.; pp. 46 y ss.; G. H. TREITEL. The Law of Contract
(8th ed). London. Stevens & Sons. 1991. pp. 13 y ss.; A. G. GUEST. Anson ‘s Law of Con-
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deraba como un rechazo de la misma y a la vez una contraoferta. Al ser
un rechazo de la primitiva oferta, el contraoferente (que era el destinata-
rio de aquélla) no podia posteriormente aceptarla. Esta doctrina quedé
asentada, en 1840, en Hyde v. Wrench (23). El vendedor, Wrench, ofre-
ci6 al comprador, Hyde, una granja por £ 1.000. Este, en su respuesta,
acept6 pero por £ 950. Como el vendedor rechazase tal precio, el com-
prador accedi6 a pagar £ 1.000. Ante la negativa de Wrench de vender,
Hyde interpuso una demanda solicitando el cumplimiento del contrato
perfeccionado. La Court of Appeal (24) no dio lugar a la misma, consi-
derando que ningiin contrato se habia formado, en tanto en cuanto la de-
claracién de voluntad de comprar a £ 950 fue un rechazo de la primitiva
oferta, seguida de una contraoferta (no deseo comprar a £ 1.000, ofrez-
co hacerlo a £ 950).

Con el tiempo, la rigidez de esta regla ha sido atemperada con base
en un serie de criterios jurisprudenciales. Asf, si los términos afadidos
en la aceptacién expresan lo que de todas maneras estd implicito en la
ley, tales adiciones no impiden la formacién del contrato. De la misma
manera, si los términos adicionales benefician exclusivamente al ofe-
rente, 0 no tienen contenido sustantivo (por ejemplo, son simples peti-
ciones de mayor informacién), tampoco previenen el contrato. Para di-
rimir tales conflictos, los tribunales utilizan como criterio el de si una
persona media consideraria que tal aceptacién contiene términos afiadi-
dos o no.

Una aplicacion moderna de esta regla, en el supuesto concreto de
contratacién mediante formularios, es el caso B.R.S. v. Arthur V.
Crutchley Ltd. (25). El demandante, B.R.S., entregé una remesa de
whisky al demandado, Crutchley, para su almacenamiento. El trans-
portista del primero facilité una nota de entrega en la que, en términos
impresos, se proponia que el contrato se rigiese por sus condiciones
de transporte. Esta fue tamponada por el demandado con las palabras
«[r]ecibido bajo nuestras condiciones», y devuelta al transportista,
quién deposité su carga en el almacén. La Court of Appeal resolvié a

tract (26th ed). Oxford Clarendon Press. 1984. pp. 32 y ss.; P. S. ATIYAH. An Introduc-
tion to the Law of Contract (4th ed). Oxford. Clarendon Press. 1989. pp. 70 y ss.; Hals-
bury‘s Laws of England. Volume 9 Contracts (4th ed). London. Butterwoeths. 1974
(contiene Cummulative Supplement hasta 1991). En general, una buena introduccién al
derecho inglés en Phiplip S. JAMES. Introduction to English Law (12th ed). London. But-
terworths. 1989.

(23) Hyde v. Wrench. 3 Beavan 334 (1840) Rolls Court.

(24) La Court of Appeal es la iltima instancia de apelacién en el ordenamiento in-
glés en materia civil y penal, sin perjuicio que en algunos supuestos se pueda acudir a la
House of Lords, siempre que el asunto sea de general importancia piblica [cfr. JAMES.
Introduction to English Law (n. 22). pp. 40 y ss.].

(25) B.RS. y Arthur V. Crutchley Ltd. 1 All England Reports (1968), pp. 811
y sS. : '
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favor del demandado, considerando que al estampar éste sus condicio-
nes, la propuesta se habia convertido en contraoferta, aceptada por el
demandante desde que entregé los bienes. Por lo tanto, los términos
que se incorporaban al contrato eran los del demandado y no los del
demandante. '

Aunque efectivamente dicho anélisis tradicional es atractivo por su
simplicidad, ha recibido también criticas parecidas a las de otros orde-
namientos: fomentar el intercambio de formularios y favorecer al ven-
dedor (en contra del comprador), por ser el que generalmente pronun-
cia la ultima palabra (last shot).

2. Propuesta de modificacion

El andlisis tradicional de la mirror-image rule se intenté modificar
en 1977, en una decisién en la que uno de los tres jueces sugirié un
nuevo criterio. El caso fue Butler Machine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O
Corporation (England) Ltd. (26) El juez, Lord Denning, MR (Master of
the Rolls) (27). Como respuesta a una peticién de la compradora. Ex-
Cell-0, el vendedor, Butler, le envié una oferta de venta de una maqui-
na por £ 75.535. Esta iba expresada en términos impresos, los cuales
prevalecerian sobre cualquier cldusula y condiciones expuestas en el
pedido de la compradora. Junto a ello incluia una cldusula de variacién
del precio, segiin la cual la cantidad a pagar por la compradora se hacia
depender de los precios existentes en la fecha de la entrega. El formu-
lario de la compradora —aceptacién— contenfa también términos im-
presos, que modificaban sustancialmente la oferta: mientras el formu-
lario de la vendedora nada decia de los costes de entrega e instalacion,
el de la compradora estipulaba que éstos se entendian incluidos en el
precio acordado; mientras el segundo le permitia rechazar los bienes si
tenian algtin defecto, o resolver el contrato si se demoraba la entrega,

(26) Butler Machine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O Corporation (England) Ltd. 1 We-
ekly Law Reports (1979). (Appeal Court). pp. 401 y ss.; 1 All England Law Reports
(1979) . pp. 965 y ss. Puede encontrarse también en H. G. BEALE/W. D. BisHor/M. P.
FurMSTON. Contract. Cases and Materials. London. Butterworths. 1985. pp. 147 y ss. A
la vez, véase dos comentarios de esta sentencia que también tratan en general del proble-
ma del battle of the forms: a) Rick RAWLINGS. Case note: The Batlle of Forms. 42 Mo-
dern Law Rewiew (1979). pp. 715 y ss., en concreto, pp. 717 y ss.; b) John ApaMs. Note:
The Battle of the Forms. 95 Law Quartely Review (1979). pp. 481 y ss.

(27) EI MR es el Presidente de 1a Court of Appeal. Su origen data de la Edad Media,
cuando el Master of the Rolls era el principal representante del Canciller en la Courts of
Chancery. En la actualidad su oficio es puramente judicial. El nombre viene del hecho
que el MR era originariamente el Custodio de los Archivos y Registros Reales (rolls)
[cfr. JAMES Introduction to English Law (n. 22). pp. 40 y ss.].
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el primero nada decia al respecto. A su vez el formulario de aceptacién
contenia una cldusula por la que establecia que el precio acordado era
fijo, en claro desacuerdo con la del oferente. El formulario de la com-
pradora incluia una hoja de confirmacién que debia firmar la otra parte
—Butler— que estipulaba «[a]ceptamos su pedido en los términos y
condiciones alli establecidos». La vendedora efectivamente la firmd,
pero la devolvié junto con una carta en la que manifestaba que estaban
dando cumplimiento a su pedido en las condiciones de su propia oferta
(la de la vendedora).

La méquina se fabric, pero antes de la entrega la vendedora quiso
acogerse a la cldusula de variacién del precio alegando el incremento
habido en los costes, por lo que el precio habia aumentado £ 2.892. La
compradora se negd, por cuanto el contrato se habia perfeccionado en
sus #rminos, luego el precio era fijo.

El Tribunal revocé la decisién apelada y dio la razén a la compra-
dora. Sin embargo, siendo unénimes en el resultado, no lo estuvieron
respecto a la manera de llegar a €, y éste es el punto que interesa.

Por un lado, los jueces Lawton y Bridge adoptaron la regla tradi-
cional segtin la cual la respuesta de la compradora fue una contraoferta
aceptada expresamente por la vendedora al firmar la nota confirmato-
ria. La carta que la acompaiiaba tan s6lo se referia a la primitiva oferta,
como una manera de identificar la miquina y su precio bésico, pero na-
da més.

Por otro lado, Lord Denning acept6 que éste seria el resultado que
se seguiria del andlisis tradicional, pero opinaba que en muchos casos
dicho anélisis quedaba anticuado. Su propuesta se basaba en distinguir
entre la formacién del contrato y la determinacién de su contenido
(28). El contrato quedarfa formado si las partes se ponfan de acuerdo
en todos los aspectos o términos materiales, aunque hubieran otros ele-
mentos del contrato en los que difirieran. La determinacién del conte-
nido del contrato serfa el paso siguiente. Para ello, Lord Denning suge-
ria tres vias:

a) una primera, que seria la tradicional, considerar que la dltima
contraoferta o el dltimo formulario enviado (last shor) habia sido
aceptado de manera expresa o implicita por la conducta de la otra
parte;

b) una segunda, en el caso que la aceptacién contuviera diferencias
tan sustanciales que pudieran afectar al precio. En este supuesto se
consideraba que el aceptante no podia gozar de tanta ventaja frente al
oferente, excepto si claramente le manifestaba a éste tal diferencia. Sal-

(28) Butter Machine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O Corporation (England) Ltd. 1 We-
ekly Law Reports (1979). pp. 402 y ss.
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VO en este caso, los términos que prevalecerian serian los del oferente
(first shot); .

c¢) finalmente una tercera, en el supuesto que los formularios difi-
rieran, pero sin llegar a afectar el precio. Los términos del contrato de-
berian construirse a la vez entre los dos conjuntos de términos propues-
tos (los del oferente y los del aceptante). Si era factible conseguir un
resultado armonioso, bien. Si no fuera posible, pues las diferencias
eran irreconciliables (posteriormente porque se contradijeran), dichos
términos deberian ser sustituidos por otros mas razonables.

Siguiendo este andlisis, Lord Denning consideré que el vendedor
habia aceptado la contraoferta del comprador. Sin embargo, su pro-
puesta —que realmente modificaba el andlisis tradicional— fue recha-
zada por los otros dos jueces (29).

También ha sido criticada por la doctrina, la cual, sin dejar de re-
conocer los méritos de tal propuesta superadora, ve en ella més in-
convenientes que ventajas (30). Las principales criticas son tres: (1)
no desincentiva el infinito intercambio de formularios; (2) el requisi-
to de manifestar expresamente a la otra parte la diferencia sustancial
que puede afectar al precio es poco préctico, pues practicamente
cualquier término puede afectar al precio; (3) la categorizacién de las
tres diferentes clases de términos (31) es arbitraria y posiblemente
produciria mayor litigiosidad.

En definitiva, en el derecho contractual inglés se sigue la doctrina
tradicional. Si la aceptacidn no coincide con la oferta, se entiende que
se rechaza ésta y aquélla se convierte en contraoferta.

(29) Uno de ellos, el Juez Lawton sostuvo categéricamente que «las reglas relativas
a battle of forms tienen vigencia desde los dltimos ciento treinta y tantos afios» (rules re-
lating t0 a battle of ...[forms] have been known for the past 130-odd years). Butter Ma-
chine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O Corporation (England) Ltd. 1 Weekly Law Reports
(1979). p. 405.

(30) Cfr. RAWLINGS. Case note: The Battle of Forms (n. 26). pp. 718 y ss, quien es
partidario de continuar con la mirror-image rule. Otros tratan de salvar la rigidez de esta
regla proponiendo una divisién entre términos fundamentales y no fundamentales, de-
pendiendo unos y otros de las circunstancias individuales del caso [cfr. ADaMs. Note:
The Battle of Forms (n. 26). p. 484].

(31) La primera clase son aquellos términos sustanciales en los que las partes se
han puesto de acuerdo (material points), lo cual es necesario para que el contrato se haya
formado. La segunda clase son aquellos términos entre los cuales hay diferencias sustan-
ciales que pueden afectar al precio (material differences): para la formaci6n del contrato
se se necesita un acuerdo sobre los mismos, pero la aceptacién no los puede incorporar al
contrato al menos que expresamente de cuenta de su exietencia a la otra parte. La tercera
clase son aquellos términos residuales que no estdn incluidos ni en la primera ni en la se-
gunda: no es necesario para la formacién que haya acuerdo sobre ellos, ni se exige dar
cuenta de los mismos. Pueden ser sustituidos por otros més razonables.
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D. Soluciones en el Derecho Comparado. Alemania

En este ordenamiento (32), como ya se ha apuntado, el giro lo ha
dado la jurisprudencia, y de una manera progresiva. En dicha evolu-
ci6n se pueden diferenciar tres perfodos o gradaciones (33):

1. Postura tradicional

Hasta los afios setenta se siguid el an4lisis cldsico en los problemas
de oferta y aceptacién (34). Por ello, una aceptacién que alterase los
términos de la oferta no perfeccionaba el contrato, sino que se conside-
raba una contraoferta que podia ser aceptada por el oferente. En defini-
tiva, prevalecia la doctrina del last shot, el ultimo que manifestaba al-
go. Esta postura se basaba en el pardgrafo 150.11 BGB:«[u]na
aceptacién con ampliaciones, limitaciones, u otras alteraciones serd
considerada como un rechazo a la vez que nueva oferta».

(32) Para una introducci6n al derecho alemdn, en lengua inglesa, véase Timothy
KearLEY/Wolfram FISCHER. Charles Szladits‘s Guide to Foreign Legal Materials; Ger-
man (2d ed). New York. Oceana Publications. 1990.

(33) Seguimos aquf, bdsicamente, a Arthur Taylor voN MEHREN. The «Battle of
the Forms»: A Comparative View. 38 American Journal of Comparative Law
(1990). pp. 265 y ss., pp. 290 y ss.; Werner FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Rechts. Tomo 1I. Das Rechtsgeschdft, Berlin/Heidelberg/New York. Springer-
Verlag. 1965. §37.3, pp. 672 y ss.; Miinchener Kommentar-Korz (2. Auflage). Min-
chen. C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung. 1984. §2 AGBG, n.° 31. Debido a mis
escasos conocimientos del idioma alemdn, he acudido a dos fuentes distintas, una
personal y otra material, para tratar la cuestién en este ordenamiento. Respecto de la
primera, el profesor Pablo SALvADOR CODERCH me ha facilitado un resumen personal
de los capitulos del manual de Werner FLUME que tratan de la oferta y la aceptacién,
a la vez que me ha hecho sugerentes comentarios, no ya en este punto, sino de todo
el trabajo; y Hans Giinther ULLRICH (Dr. iur.) ha tenido la amabilidad de conversar
conmigo sobre la situacién de las diferentes cuestiones de las que trata el trabajo en
el derecho alemén, a la vez que se ha prestado a revisar los borradores y ha contri-
buido a la seleccién de la bibliografia: a ambos mi agradecimiento. Respecto de la
segunda, me he valido de diversos articulos doctrinales en inglés, principalmente el
antes citado.

(34) Si bien es cierto que ya en los treintas surgieron criticas hacia dicho modelo.
VON MEHREN (ibidem. p. 290, nota 78) cita a Ludwig RAISER [Das Recht der Allgemeinen
Geschdiftsbedingungen. Hamburg. Hanseatische Verlagsanstalt. 1935 (reeditado en
1961). pp. 224 y ss.], quien propuso que se considerase el contrato formado en los térmi-
nos en que las partes hubieran concordado, y en los que no, que fueran provistos por los
términos supletorios previstos por la ley.
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2. Ruptura con el andlisis tradicional

Ya en los setenta dicho anélisis no podia aguantar més los embates
de la contratacién moderna. El primer paso hacia su resquebrajamiento
se dio con la sentencia del Bundesgerichtshof (BGH: Tribunal Supre-
mo alemén) de 26 de septiembre de 1973 (35). Los hechos fueron co-
mo siguen: las partes negociaron la compra de un silo. El 1 de diciem-
bre de 1969 el comprador, demandado, envié el pedido mediante
formulario, en el que especificé como fecha de entrega el 15 de abril
de 1970. Ademds, una de sus cldusulas establecia que «[c]ualquier tér-
mino distinto en el formulario del aceptante no es vélido si nosotros no
lo hemos confirmado por escrito».

Un mes después de recibir el pedido, el vendedor, demandante, en-

vi6é su aceptacién mediante una carta de confirmacién (formulario).
Entre otras cosas preveia que: (1) la entrega del silo se efectuaria en la

segunda quincena de abril de 1970, con la advertencia que dicha fecha
era aproximada y en ningin caso vinculante; (2) se exclufa cualquier
responsabilidad por dafios derivados del retraso en la entrega.

El 22 de abril de 1970 el comprador envi6 una carta al vendedor en
la que le reclamaba la entrega antes de final de mes, y le advertia que
en caso contrario le demandarfa por incumplimiento y le exigirfa una
indemnizacién. Este le contesté que efectuaria la entrega lo méds pronto
posible y le record6 la exclusién de cualquier responsabilidad por el re-
traso.

Finalmente, en junio del mismo afio, el comprador recibi6 el silo y
lo comenz§ a utilizar, pero tan s6lo pagé parte del precio. La otra res-
tante la retuvo como resarcimiento de los dafios ocasionados por el re-
traso. Disconforme con esta actitud, el vendedor le demandé reclaman-
dole el pago total del precio.

El Juez de Primera Instancia y el Tribunal de Apelacién dieron la
raz6n al demandante. Sin embargo, €l BGH revocé ambas sentencias y
devolvi6 el caso al Tribunal de Apelacién para que determinara si el
vendedor debia responder o no por el retraso. E1 BGH consider6 que la
carta de confirmacién del aceptante divergia de los términos de la ofer-
ta, por lo que, segiin el § 150.11 BGB, era una contraoferta. Pero ésta, a
diferencia de lo que habia sostenido los tribunales inferiores, no podia
considerarse aceptada por el inicial oferente a resultas de su omisién de
objetar rdpidamente los términos en los que no estaba de acuerdo, o de
haber recibido el silo y utilizarlo. Primero, porque, en principio, el si-
lencio no constituye aceptacién, y el vendedor no podia presumir con
buena fe que el silencio del comprador significase la aceptacién de sus
términos (los del vendedor), por cuanto éstos se habian diferenciado

(35) BGH 26 septiembre 1973. 61 BGHZ. pp. 282 y ss.
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significativamente de los de la oferta. Segundo, porque para que la re-
cepcién y uso de los bienes se entienda como aceptacién de los térmi-
nos del vendedor, éste tiene que dejar bien claro que la entrega tan sdlo
se efectuaria seguin sus propias condiciones. Y el vendedor no lo hizo
al entregar el equipo. De esta manera el BGH echd por tierra las bases
en las que se apoyaba la doctrina cldsica del last shot.

Pero entonces el problema pasé a ser otro: si la contraoferta no
fue aceptada, qué ocurria con el contrato, ;jexistia o0 no?, ;habia sur-
gido alguna relacién contractual entre las partes? Asi lo entendi6 el
BGH, en tanto en cuanto el § 150.II debia aplicarse en clave de buena
fe: las partes demostraron con su conducta —entrega y aceptacién—
que su desacuerdo en algunos términos no evitaba la formacién del
contrato.

En conclusidn, con esta sentencia el Bundesgerichtshof: (1) dejé de
lado la doctrina del last shot, (2) separé las cuestiones de formaci6n
del contrato de las de su contenido, (3) sin embargo, no formulé los
criterios a seguir para establecer los términos de un contrato en estas
situaciones conflictivas.

3. Nuevas soluciones

a) Oberlandesgericht Koln

La sentencia del Oberlandesgericht (OLG) de Colonia de 19 de
marzo de 1980 (36) fue mds alld del andlisis anteriormente visto € ini-
ci6é una linea jurisprudencial que fue ratificada afios m4s tarde por el
BGH. La disputa vers6 sobre la eficacia de una cldusula de elecci6n
de foro contenida en los términos de una parte y no en los de la otra.
El OLG sostuvo que de la aceptacién por parte del comprador de los
bienes, sin hacer ninguna objecién, no se podia deducir la aceptacién
a la vez de los términos del vendedor. Por contra, debia entenderse co-
mo una manifestacién de la intencién de dejar esos puntos de friccién
no resueltos, para evitar asi el riesgo de, por querer negociar esos as-
pectos, no llegar a realizar el contrato. Ademads, cualquier parte podia
haber pedido a la otra una aclaracién de sus términos; como ninguna
lo hizo, ninguna podia exigir los suyos propios.

Abhora bien, el hecho que las partes no se hubieran puesto de acuer-
do no significaba que el contrato no se hubiera formado. El contrato
existié. Los términos en los que las partes estaban de acuerdo entraron

(36) OLG Koln 19 marzo 1980. Betr 1980. pp. 924 y ss.
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a formar parte del mismo. Y en los que no, se incorporarian de manera
supletoria las normas que el Cédigo hubiera previsto.

b) Bundesgerichtshof

La sentencia del Bundesgerichtshof de 20 de marzo de 1985 (37)
acepté el andlisis de la OLG de Colonia. Una empresa, mediante un
formulario de pedidos, solicité una serie de relojes de horno. Una de
las cldusulas establecia que la aceptacion de la oferta implicaba tam-
bién la de los términos del formulario, y para que cualquier modifica-
ci6én fuera efectiva era necesario que la aceptase expresamente y por
escrito el comprador.

El vendedor acepté la oferta mediante una carta de confirmacién,
que contenia una serie de condiciones generales impresas, dos de las
cuales parecian contradecir en algo la oferta: una contemplaba una re-
serva de la propiedad de los bienes a favor del vendedor una vez entre-
gados y hasta su pago efectivo, la otra establecia que el contrato se re-
giria por sus cldusulas.

Los relojes se enviaron, pero entre el momento de recibirlos y la fe-
cha de pago la compradora tuvo dificultades econémicas. Para tener
ventaja sobre el resto de acreedores en el cobro del crédito, el vendedor
intent6 hacer valer la cldusula de reserva de propiedad.

El BGH consider6 que dicha cldusula no llegé a formar parte del
contrato. Al ser un término sin contraparte en el otro formulario no se
pudo legar a un acuerdo. Por ello, serian las normas del Cédigo las
que de manera supletoria se aplicarfan a la cuestién. Y como dichas
normas no prevefan tal reserva de la propiedad una vez entregados los
bienes, esa cldusula no era aplicable y el vendedor no quedaba delante
del resto de acreedores.

En resumen, en el derecho alemdn primero se acepté la regla del
trato hecho (deal-is-on rule), y posteriormente se establecieron las so-
luciones a los problemas que podia originar (38). Estas parten de dos
premisas: (1) las partes pueden acordar vincularse contractualmente
aunque sospechen o sean conscientes que existe un desacuerdo respec-
to a una serie de elementos materiales; (2) tales contratos son tratados
como incompletos o indefinidos, en los que las normas supletorias se
aplican a los aspectos en los que no hay acuerdo.

(37) BGH 20 marzo 1985. 38 Neue Juristische Wochenschrift (1985). pp. 1838 y ss.

(38) Cfr. voN MEHREN. The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33).
pp- 294 y ss., quien considera que son muy similares a las adoptadas en el derecho de
contratos norteamericano (Uniform Commercial Code).
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E. Soluciones en el Derecho Comparado: Estados Unidos de América

El ordenamiento de este pais forma parte del Common Law, lo que
significa que es un derecho de creacién jurisprudencial. El derecho de
contratos norteamericano no se consolidé como disciplina auténoma
hasta mediados del siglo XIX, y alcanz6 su edad de oro durante la pri-
mera mitad del siglo XX (39). Es entonces cuando aparecieron dos de
los tratados mds influyentes de ese ordenamiento (40), junto con las
dos sistematizaciones mds importantes de la materia, €l Restatement of
Contracts (41) y el Uniform Commercial Code(UCC) (42).

(39) En general, para una historia del Derecho Norteamericano véase Lawrence
M. FRIEDMAN. A History of American Law (2d ed). New York. Simon and Schuster.
1985. También, aunque més breve, Grant GILMORE. The Ages of American Law. New
Haven/London. Yale University Press. 1977. Para adquirir unas nociones bésicas sobre
su funcionamiento, es ttil E. Allan FRRANSWORTH. An Introduction to the Legal System
of the United States (2d ed). London/Rome/New York. Oceana Publications, Inc. 1983.

(40) a)Samuel WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts. 8 Vol. (3.* ed. a cargo
de Walter H. E. JAEGER, con commulative supplement hasta 1990). New Yowk. Baker, Voor-
his and Co./Lawyers Cooperative Publishing. 1957-1979. La primera edici6n data de 1920 y
la segunda de 1936. En la actualidad se estd llevando a cabo una cuarta edicién, a cargo de
Richard A. Lorp, de la que, por el momento (1991), tan sélo ha sido publicado el primer vo-
lumen, que llega hasta la terminacion de la oferta. Aquf se utiliza la tercera edici6n;

b) Arthur Linton CorBIN. Corbin on Contracts. 13 Vol. (2d ed) (1st ed 1950). St.
Paul, Minn. West Publishing, Co. 1963 (contienen un cummulative supplement hasta
1982, actualizado por Colin Kelly KAUFMAN). En 1952 se public6 en un sélo volumen,
dejando de lado algunos capitulos y la inmensa mayoria de la copiosa jurisprudencia ci-
tada [Corbin on Contracts (One Volume Edition). St. Paul, Minn. West Publishing, Co.
1952]. Esta edici6n es la que se utilizard en este trabajo.

(41) Los Restatements of the Law estén considerados como una autorizada obra de la
doctrina. Son promovidos por el American Law Institute (ALl, fundado en 1923), con la
finalidad de sistematizar una serie de 4reas generales del Common Law, incluyendo tam-
bién aspectos desarrollados por las decisiones judiciales, formulando los principios gene-
rales de cada una de estas 4reas, para asi poder uniformar el derecho {pero no codificarlo,
pues sus iniciales impulsores eran hostiles a cualquier intento de codificacion: tan s6lo de-
seaban salvar el Common Law, reduciendo sus reglas a una forma més sencilla pero a la
vez mds sistemdtica (crf. FRIEDMAN. A History of American Law (n. 39). p. 676)]. A pesar
de no tener fuerza de ley, gozan de gran autoridad moral, hasta el punto que pueden ser ci-
tados y utilizados en los juicios como argumentacién. Y en no pocas ocasiones sus crite-
rios han sido seguidos. La raz6n es que sus autores, miembros del ALI, son, o han sido,
los més distinguidos jueces, abogados y profesores de derecho del pais.

En la actualidad hay publicados nueve Restatements, que afectan a las dreas de Con-
tracts, Torts, Agency, Trusts, Conflict of Laws, Judgement, Property, Security Transactions
y Restitution. Cada uno de ellos est4 dividido por secciones (el equivalente en nuestro orde-
namiento a los articulos). Estas empiezan con la declaracién de un principio general, a con-
tinuacién uno o varios comentarios, después una serie de ilustraciones que aclaran el senti-
do de la seccién, y finalmente una nota del redactor (Reporter‘s Note), donde deja
constancia de los autores y sentencias en que se ha basado y apoyado para redactarla. To-
dos los Restatements han alcanzado ya su segunda serie, y algunos van por la tercera.

(42) El UCC tiene su primitivo origen en la Uniform Sales Act de 1906, auspiciada
por la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL). Esta
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El derecho contractual se ha caracterizado de manera tradicional
por haberse desarrollado al son de las decisiones judiciales, mas que de
las aprobaciones legislativas. Por ello, no es de extrafiar que la doctrina
considerase esa disciplina como un derecho judicial, donde lo impor-
tante son los casos, para extraer entonces de ellos una regla general.
Ambos tratados son el resultado de ese esfuerzo. A su vez, el American
Law Institute emprendio la tarea de reducir la ingente masa de derecho
judicial (case law) a un cuerpo de reglas accesibles y claras, en la for-
ma de un Restatement of the Law. Uno de los primeros en ser comple-
tados fue el Restatement of Contracts (43), en 1932. Respecto al UCC,
su origen més remoto se encuentra en el derecho de los mercaderes que

fue creada a finales del siglo XIX por la American Bar Association, con la finalidad de
sacar adelante una serie de estatutos (starutes) que codificasen diferentes dreas del dere-
cho mercantil. En una veintena de afios llegaron a redactar media docena de ellos, siendo
el arriba resefiado uno de los més importantes. Sin embargo, a finales de los afios treinta
todas esas Acts quedaron obsoletas.

Por eso, en 1940, 1a NCCUSL junto con la ALI concibi6 la idea de redactar un c6di-
go de comecio que modernizase y relevase las viejas Acts. El profesor Karl Nickerson
LLEWELLYN (1893-1962) fue nombrado principal redactor (Chief Reporter). El primer
texto oficial del Code fue publicado en 1952 como 1952 Official Text. En 1957 se publi-
¢6 un nuevo texto, el 1957 Official Text con numerosos cambios respecto al anterior. De
entonces hasta ahora, dos han sido los textos oficiales més importantes: el 1972 Official
Text 'y el 1978 Official Text.

Con todo, en la primavera de 1988, el Permanent Editorial Board UCC y €l AL, de
acuerdo con la NCCUSL, decidieron revisar el Articulo 2, y para ello se erigié un Grupo
de Estudio con el objetivo de identificar los principales problemas y proponer sus solu-
ciones. En la actualidad se est4 trabajando en ello, y los principales problemas y las re-
formas recomendadas han sido publicados en PEB Study Group UCC Article 2. Prelimi-
nary Report [Philadelphia (Penn.). Permanent Editorial Board for the Uniform
Commercial Code. 1990].

En 1990 estaba en vigor en todos los Estados menos en el de Louisiana (donde tan
s6lo lo estd parcialmente) uno de los Official Text del UCC. En este trabajo todas las re-
ferencias serdn al 1978 Official Text.

Conviene advertir que el UCC ha sido aprobado Estado por Estado, por ello no for-
ma parte del Derecho Federal (no rige como consecuencia de una aprobacién y promul-
gacién del Congreso de los Estados Unidos). De hecho, conseguir una aprobacién federal
nunca fue la intencién de sus promotores, aparte que serfa constitucionalmente discuti-
ble.

(43) Restatement of Contracts (THE AMERICAN LAW INSTITUTE. St. Paul,
Minn. American Law Institute Publishers. 1932). Su principal redactor (Chief Reporter)
fue Samuel WiLLISTON (1861-1963), profesor de la Harvard Law School desde 1890
hasta 1938, y su principal ayudante y corredactor Arthur CorBIN (1874-1967). Este Res-
tatement es, por tanto, un reflejo de sus ideas y manuales, sobre todo de las'de WILLIS-
TON. En 1962 el ALI decidié revisarlo y ponerlo al dia, pues en algunos aspectos estaba
ya desfasado y en otros carecia de regulacién: en cuarenta afios la sociedad habia corri-
do mucho. Finalmente, en 1981, se publicé el Restatement (Second) of Contracts (THE
AMERICAN LAW INSTITUTE. St. Paul, Minn. American Law Institute Publications.
1981). Sus redactores fueron Roberts BRAUCHER y, principalmente, E. Allan FARNS-
WORTH.
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se aplic6 en Inglaterra hasta el siglo XVII. Dichas normas evoluciona-
ron y fueron codificadas por la British Sale of Goods Act, de 1893, que
fue utilizada como modelo para la norteamericana Uniform Sales Act,
de 1906, la cual fue el punto de partida del actual UCC, aprobado en
1952, y cuyo dmbito de aplicaci6n se circunscribe a la compraventa de
bienes (sale of goods).

Asi pues, el derecho contractual norteamericano (44) no es un dere-
cho codificado, sino que estd plenamente inmerso en el derecho comiin
de contratos, donde hay tantas reglas como casos. La tnica excepcién,
e importante, es la compraventa de bienes [sale, tal como estd definido
en § 2-106 (1); goods, tal como esta definido en §2-105 (1)], regulada
en el Articulo 2 UCC.

Por 1o que respecta al estudio de nuestro tema, deberemos hacerlo
desde dos perspectivas distintas: una segiin las normas del Common
Law en materia de contratos, y otra segtn las reglas del UCC para los
contratos de compraventa de bienes.

1. Criterio tradicional: § 59 Restatement (Second) of Contracts

En el derecho de contratos del Common Law, el andlisis tradicio-
nal del proceso de negociacién ha desarrollado una distincién entre
contratos unilaterales y bilaterales. Un contrato es bilateral cuando

(44) La bibliografia basica de referencia es la siguiente:

a) Clésicos: WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts (n. 40); CorBIN. Corbin
on Contracts (n. 40). Dos tratados que ningin investigador de la materia puede dejar de
lado.

b) Manuales: E. Allan FARNSWORTH. Contracts (2d ed). Boston/Toronto. Little,
Brown and Company. 1990; John D. CaLamar/Joseph M. PERILLO. The Law of Con-
tracts (3d ed). St. Paul, Minn. West Publishing, Co. 1987; John Edward MURRAY, Jr.
Murray on Contracts (3d ed). Charlottesville (Virginia). The Michie Company.
1990.

¢) Manuales UCC: imprescindible, James J. WHITE/Robert SUMMERS. Handbook of
Law under the Uniform Commercial Code (3d ed). St. Paul, Minn. West Publishing, Co.
1988.

d) Casebooks: el mejor, Fiedrich KESSLER/Grant GILMORE/Anthony T. KRONMAN,
Contracts, Cases and Materials (3d ed). Boston/Toronto. Little, Brown and Company,
1986; también, sobre todo para UCC, Richard E. SPEIDEL/Robert S. SUMMERs/James J.
WHITE. Sales, Teaching Materials (n. 5).

e) Andlisis econémico del Derecho de Contratos: Richard A. POSNER. Economic
Analysis of Law. Capitulo 4. Contracts Rights and Remedies (3d ed). Boston/Toronto.
Little, Brown and Company, 1986. pp. 79 a 125; Robert CooTER/Thomas ULEN. Law
and Economics. Capftulos 6 y 7. Glenview (Illinois)/London. Scott, Foresman and Co.
1988. pp. 212 a 325; Avery Katz. The Strategic Structure of Offer and Acceptance: Ga-
me Theory and the Law of Contract Formation. 89 Michigan Law Review (1990). pp.
215 yss.
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ambas partes efectian una promesa; el oferente busca un compromiso
del aceptante (el comprador promete pagar el precio treinta dias des-
pués de la entrega, en respuesta de la promesa del vendedor de entre-
garle los bienes). Por contra, es unilateral cuando sélo una parte efec-
tia una promesa: el oferente realiza una promesa contenida en la
oferta, y busca el cumplimiento del aceptante, no su compromiso (A
ofrece a B —agente de la propiedad inmobiliaria— una comisidén si
encuentra comprador de su casa: lo que le interesa no es la promesa
de B, sino su cumplimiento) (45). En otras palabras, y a los efectos
que aqui interesa, la oferta puede buscar una promesa o un cumpli-
miento.

Entrando ya en materia, en el derecho comiin de contratos, fuera
del Articulo 2 UCC, parece que la mirror-image rule es la regla domi-
nante, aunque no con la rigidez de sus inicios (46). Asi pues, la acepta-
cién debe ser en todo igual a la oferta, debe ser clara, positiva, inequi-
voca, y satisfacer lo buscado por la oferta: si un acto, que sea €l
requerido, si una promesa, en los términos precisos, ni mis ni menos.
Por ello, cualquier término o elemento afiadido en la aceptacién y no
previsto por el oferente conlleva el rechazo de la oferta (47), la no per-

(45) De ah{ se deriva una de las tradicionales discusiones en el derecho contrac-
tual del Common Law: sobre la revocabilidad de la oferta que busca un cumplimiento,
cuando este cumplimiento ha empezado a llevarse a cabo. El supuesto de hecho que
tradicionalmente se explica en las facultades de derecho es el de la cucafia: A ofrece a
B todo lo que se encuentre arriba si consigue subir por el madero; B empieza a subir, y
cuando estd a mitad, A revoca su oferta. ; Tiene B algiin derecho contra A? Y si a pesar
de la revocacién, B continiia subiendo y llega hasta arriba, ;tendrd en este caso algin
derecho?

Segtin la doctrina contractual tradicional, B no tiene opcién alguna contra A, pues
en tanto en cuanto aquél no acaba de cumplir, no surge la obligacién (dnicamente si A se
hubiera beneficiado de alguna manera cabria la posibilidad de pedir restitucién, pero no
con base en las reglas del contrato, sino en las del enriquecimiento injusto). Tradicional-
mente se ha intentado evitar el rigor de esa doctrina: (1) considerando que la oferta bus-
caba una promesa y no un cumplimiento, (2) entendiendo que la oferta buscaba una serie
de aceptaciones mediante sucesivos cumplimientos.

El Restatement of Contracts atacé frontalmente el problema, y propuso una regla di-
ferente (la actual § 45 Restatement (2d) Contracts): desde el momento en que el acep-
tante confia en la promesa y empieza a cumplir, la oferta deviene irrevocable. Donde con
mayor frecuencia se dan estos problemas es en las transacciones inmobiliarias mediante
corretaje. Ver, en general, FARNSWORTH. Ibidem. § 3.24. pp. 189 y ss. Con el tiempo, ¢l
UCC y el Restatement (2d) Contracts han abandonado esta distincién.

(46) Cfr. WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts (n. 40). § 72. pp. 235 y
ss.; CORBIN. Corbin on Contracts (n. 40). § 82. pp. 130 y ss.; FARNSWORTH. lbidem. §
3.13. pp. 148 y ss.; MURRAY. Murray on Contracts (n. 44). § 48. pp. 155 y ss.; CALA-
MARVPERILLO. The Law of Contracts (n. 44). § 2-20 (e). pp. 98 y ss.; Restatement (2d)
Contracts § 59. .

(47) Esta es la opinién mayoritaria [cfr. WILLISTON. Ibidem. § 77. pp. 25 y ss.;
MURRAY. Ibidem. §§ 42(D) y 48(B). pp. 110 y ss., 155 y ss.; FRANSWORTH. Ibidem. §
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feccién del contrato, y vale como contraoferta, siempre que retina los
requisitos de una oferta (48).

Por supuesto, el oferente puede fijar en su oferta cuantas condicio-
nes quiera {por ejemplo, lugar, tiempo y modo en que se efectuard la
aceptacién), y a ellas deber4 ajustarse el aceptante si quiere concluir el
contrato.

Hasta aqui el criterio bésico. Sin embargo, y a la vista de la reali-
dad de los hechos, se ha admitido una cierta flexibilidad. Para su estu-
dio, veremos por separado en qué casos se ha entendido la aceptacién
como apta para perfeccionar el contrato y en qué otros no.

3.21. p. 170]. CorsIN discrepa, aunque reconoce que ésta ha sido la regla tradicional y
que ha sido poco criticada. Esa discordancia la basa en dos argumentos: (1) la contrao-
ferta difiere del rechazo en la forma: con éste dltimo se acaban las negociaciones, se
llega a un punto final, mientras que la primera es s6lo un paso més en el proceso que
conduce al contrato; (2) la contraoferta difiere del rechazo en su efecto legal: aquélla
da lugar a una nueva posibilidad de aceptacién, mientras que ésta no, pues no concede
una alternativa [Ibidem. § 90. pp. 138 y s]. También el Restatement (2d) Contracts, en
su § 39, contiene la regla que la contraoferta equivale a rechazo de la primitiva oferta,
pero ya con mayor flexibilidad, pues prevé la posibilidad que el oferente o el aceptante
manifieste su intencién contraria, y por tanto la oferta primera siga vigente. Restate-
ment (2d) Contracts § 39:

(1) A counter-offer is an offer made bu an offeree to his offeror rela-
ting to the same matter as the original offer and proposing a subsituted
bargain differing from that proposed by the original offer.

(2) An offeree‘s power of acceptance is terminated by his making of
a counter-offer, unless the offeror has manifested a contrary intention or
unless the counter-offer manifests a contrary intention of the offeree.

También fue el criterio del Restatement of Contracts. Su § 60 decia asi:

A replay to an offer, though purporting to accept it, which adds quali-
fications or requires performance of conditions, is not an acceptance but is
a counter-offer. [La contestacién de una oferta, aunque pretenda aceptarla,
que afiada elementos o requiera el cumplimiento de condiciones, no es
una aceptacion sino una contraoferta].

Luego, como el § 38 establecia que una contraoferta equivalfa a un rechazo de la
primitiva oferta (Restatement of Contracts § 38: A counter-other by the offeree, relating
to the same matter as the original offer, is a rejection of the original offer, uniess the of-
feror in his offer, or the offeree in his counter-offer states that in spite of the counter-of-
fer the original offer shall not be terminated), quedaba cerrado el circuito: una aceptacién
que difiriese de los términos de la primitiva oferta se entenderfa contraoferta y, por tanto,
rechazo de aquélla.

(48) Sobre los requisitos de la oferta, véase FARNSWORTH. Ibidem. §3.10. pp.
135 y ss.
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a) Supuestos de aceptacion vdlida

En todos estos supuestos se ha entendido que esas aceptaciones son
valederas, con base en el criterio que no modifican la oferta de manera
sustancial o esencial. Esos casos son:

— Cuando el aceptante, por precaucion, inserta en su declaracion
una condicion que vinicamente expresa lo que de todas maneras se en-
tiende implicito con base en los hechos, los usos o la ley. Por ejemplo,
serfa vdlida la aceptacién de una oferta de venta de lana condicionada a
la validez del titulo de propiedad, pues se entiende implicito en la ne-
gociacién que el oferente es el verdadero propietario. Ahora bien,
(puede la aceptacion rechazar algunos de los efectos legales del contra-
to, no expresados en la oferta pero que, por estar previstos en la ley,
deben ser entendidos implicitos? Parece que no, en tanto en cuanto
equivaldria a una modificacién de la oferta;

— Cuando el oferente busca una promesa como aceptacion y el
aceptante, sin alterar ni afiadir ningin término, acepta mediante el
cumplimiento. Pareciera que no serfa vdlida, pues el oferente ha exigi-
do expresamente una promesa, més su validez se justifica con base en
que el cumplimiento actual es mds valioso que la mera promesa;

— Cuando el aceptante asume todos los elementos de la oferta pe-
ro establece que no tendrd efecto hasta que suceda, o deje de suceder,
un evento futuro. Esto es fruto de una distincién (49) entre la acepta-
ci6én que aflade un nuevo elemento no previsto en la oferta, y por tanto
que la invalida, y la que tinicamente afiade un elemento que suspende
su efecto. En este caso, la declaracién queda a la espera del cumpli-
miento de la condicién, y entonces se perfeccionard el contrato; mien-
tras tanto, ambas pueden revocarse;

— La respuesta que indica insatisfaccion o descontento con la
oferta, pero que aiin asi manifiesta un equivoco e incondicional con-
sentimiento, vale como aceptacién (gumbling acceptance); por ejem-
plo, el empleado que declara «no me gusta su oferta, no creo que sea
correcta; mas con todo, la acepto»;

— Por tltimo, si el destinatario de la oferta la acepta inequivoca-
mente y a la vez propone nuevos términos (tipicamente, acepta la ofer-
ta y sugiere un medio de pago) o modifica algunos, pero sin condicio-
nar su respuesta a la aceptacién de los mismos, el contrato se ha

(49) Originaria de WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts (n. 40). § 77A.
pp. 256 y ss.
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formado, y los términos sugeridos constituyen una nueva oferta (50);
de todas maneras, ha de quedar claro que esta nueva oferta es total-
mente independiente de la aceptacién.

b) Supuestos no considerados como aceptacion

— La aceptacion condicional: toda respuesta que pretenda ser una
aceptacion, pero que estd expresamente condicionada a un requisito no
especificado en la oferta. El Restatement (2d) Contracts § 59 recoge
ese principio:

La respuesta a una oferta que pretende ser una acepta-
cién, pero que estd condicionada al consentimiento por
parte del oferente de los elementos adicionales o diferentes
establecidos por la misma, rio serd una aceptacion sino una
contraoferta (51).

— La respuesta que indique un mero conocimiento o recepcion de
la oferta; por ejemplo: «hemos recibido su amable oferta y la somete-
remos a consideracién»;

— Cualquier respuesta a una oferta que modifique sus términos,
siempre que no esté comprometida en uno de los supuestos descritos
en el apartado anterior.

En resumen, la doctrina tradicional en materia de aceptacién ha si-
do que ésta no varia en nada los términos de la oferta. Tan sélo es vali-
da una divergencia en la aceptacién que no modifique de manera cuali-

(50) En el mismo sentido, § 61 Restatement (2d) Contracts. Se nota, como se ha
apuntado antes, la influencia del Uniform Commercial Code, y en concreto de su § 2-
207, pues el Comment (a) del § 59 establece la posibilidad de separar, en el caso de la
aceptacién con nuevos elementos, por un lado la aceptacién pura de la oferta, y por otro
€sos nuevos elementos, y convertirlos en oferta independiente.

(51) Restatement (2d) Contracts § 59:

A replay to an offer which purports to accept it but is condicional on
the offeror‘s assent to terms additional to or different from those offered
is not an acceptance but is a counter-offer.

Como puede observarse, la seccién ha cambiado por completo, tanto respecto del
texto como de los Comments y las Hustrations. Sin embargo, su filosofia de fondo
permanece, aunque algo més flexible, seguramente también por influencia del § 2-
207 ICC. Véase THE AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement (Second) of Con-
tracts. Tentative Draft No. I. Philadelphia. The American Law Institute. 1964, § 60.
pp. 252 y ss.



Sobre la necesidad de que la aceptacion coincida en todo con la oferta... 1041

tativa la oferta, pues seria insustancial o no esencial. Y eso entendién-
dolo de modo restrictivo.

2. Criterio innovador: § 2-207 Uniform Commercial Code (52)
a) Introduccion

El principal propésito del § 2-207 (53) es permitir a las partes se-
guir adelante en su acuerdo —quedar vinculadas— a pesar de las dis-
crepancia existentes entre un acuerdo oral y su confirmacidn escrita, o
entre una oferta y su confirmacién escritas.

La Seccién dice asf:

1. Una definitiva y tempestiva expresién de aceptacién
o una confirmacién escrita enviada en un tiempo razonable
vale como aceptacién aunque contenga elementos adicio-

(52) El UCC est4 dividido en once Articulos, y a su vez cada uno de ellos en Partes,
las cuales se subdividen en Secciones. Estas estdn numeradas de manera que indican a la
vez el Articulo y la Parte a la que pertenecen. Asf, la Seccién 2-207 pertenece al Articulo
2 (que es el que regula la compraventa de bienes) y a su Parte 2 (que disciplina la forma-
cién del contrato). El digito anterior al gui6n sefiala el Articulo, el posterior la Parte y los
dos iltimos la Seccién. El sistema a primera vista resulta extrafio para quien est4 familia-
rizado con el Civil Law, pero tiene su 16gica: situar inmediatamente una Seccién determi-
nada en su lugar y localizar la temética que trata.

El texto oficial incluye a su vez unos comentarios a cada Seccién (Official Com-
ments). Sin embargo, no tienen fuerza de ley, pues no han sido promulgados como tales
por los Estados. A pesar de ello, en la préctica son influyentes, pues los tribunales acu-
den a ellos al aplicar y, en su caso, interpretar una seccién determinada.

(53) Para un estudio del § 2-207, véase WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Co-
de (n. 44). § 1-3. pp. 28 y ss.; FARNSWORTH. Contracts (n. 44). § 3.21. pp. 170 y ss.; Mu-
RRAY. Murray on Contracts (n. 44). §§ 49 y 50. pp. 157 y ss.; CALAMARY/PERILLO. The
Law of Contracts (n. 44). § 2-21. pp. 101 y ss. También John E. MurrAY. The Chaos of
the «Battle of the Forms»: Solutions. 39 Vanderbilt Law Review (1986). pp. 1307 a
1385; John L. UTz. More on the Battle of the Forms: The Treatment of «Different
Terms» Under the Uniforme Commercial Code. 16 Uniform Commercial Code Law
Journal (1983). pp. 103 a 118; Caroline N. BRowN. Restoring Peace in the Battle of the
Forms: A Framework for Making Uniform Commercial Code Section 2-207 Work. 69
North Carolina Law Review (1991). pp. 893 a 944. Una critica de la Seccion y defensa
de la mirror-image rule en Douglas G. BAIRD/Robert WEISBERG. Rules, Standars, and the
Battle of the Forms: A Reassessment of § 2-107. 68 Virginia Law Review (1982). pp.
1217 a 1262.

El § 2-207 es una de las Secciones del UCC que mds literatura juridica ha desarro-
llado. Una exhaustiva lista de la misma (s6lo articulos de revista) puede encontrarse en
Uniform Commercial Code (Uniform Laws Annotated). Volume 1. St. Paul, Minn. West
Publishing Co. 1989. § 2-207. pp 376 y ss.
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nales o diferentes de aquellos ofrecidos o acordados, a me-
nos que la aceptacion esté expresamente condicionada al
asentimiento de dichos elementos adicionales o diferentes.

2. Los elementos adicionales deben estar construidos
como propuestas de adicién al contrato. Entre comercian-
tes tales elementos pasan a ser parte del contrato a menos
que: :

a) la oferta limite expresamente la aceptacién a sus

elementos;

b) éstos modifiquen sustancialmente la misma;

c) ya haya sido comunicada la objeci6n a los mismos o
lo sea en un tiempo razonable una vez se haya reci-
bido noticia de ellos.

3. La conducta por ambas partes que reconozca la
existencia de un contrato es suficiente para establecer un
contrato de compraventa aunque los escritos de las mismas
no lo establezcan. En tal caso los elementos de ese contrato
serdn aquellos en que las partes coincidan, junto con cual-
quier elemento supletorio incorporado con base en cual-
quier otra disposicién de este C6digo (54).

La § 2-207 tiene un 4mbito limitado a los acuerdos en los que al
menos una de las partes utiliza un formulario. Esta distincién no estd
explicitada en el texto, pero asi se entiende generalmente. Donde no
se utilizan formularios, se aplican las reglas generales del Common

(54) La version original del §§ 2-207 UCC dice asi:

1. A definite and seasonable expression of acceptance or a written
confirmation wich is sent within a reasonable time operates as an accep-
tance even though it states terms additional to or different from those of-
fered or agreed upon, unless acceptance is expressly made conditional on
assent to the additional or different terms.

2. The additional terms are to be construed as proposais for addition
to the contract. Between merchants such terms become part of the con-
tract unless:

(a) The offer expressly limits acceptance to the terms of the offer;

(b) They materially alter it; or

(c) Notification of objection to them has already been given or is gi-

ven within a reasonable time after notice of them is received.

(3) Conduct by both parties which recognizes the existence of a
contract ins suficient to establish a contract for sale although the writings
of the parties do not otherwise establisch a contract. In such case the
terms of the particular contract consist of those terms on which the wri-
tings of the parties agree, together with any supplementary terms incorpo-
rated under any other provisions of this Act.
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Law en materia de contratos [Restatement (2d) Contracts y § 2-204
UCC].

Por ejemplo, si el aceptante afiade un nuevo término y el inter-
cambio no ha sido mediante formularios, sino por medio de télex,
fax, telegrama,..., es claro que no tiene valor de aceptacién sino de
contraoferta (55).

b) Funcionamiento

Vamos a estudiar seguidamente la aplicacion de esta seccidn, si-
guiendo de manera ordenada las tres subsecciones.

b.1. § 2-207 (1). Esta subseccién ofrece dos procedimientos posi-
bles para formar el contrato. El primero se basa en la § 2-207(1), antes
de la coma. El segundo se basa en la § 2-207(1), después de la coma.

a) El primer procedimiento refleja el principio general de esta sec-
cién: aunque existan discrepancias entre el contenido de la oferta y el
de la aceptacién, hay contrato, y éste se regird por los términos de la
primera (mds adelante se estudiaré la discusién respecto a los efectos
de los términos adicionales o diferentes). De esta manera, se anulan los
dos principales vicios de la regla tradicional: 1.°) la rigidez de la regla
del espejo queda suavizada, 2.°) de la last-shot se pasa a la first-shot
rule (56) (el primero que se pronuncia es el que controla).

b) El segundo procedimiento, por su parte, resguarda la tradicio-
nal regla del espejo (57). De esta manera, el aceptante transforma la
aceptacién en contraoferta cuando la condiciona expresamente al
asentimiento por parte del oferente de los elementos adicionales o di-
ferentes de la misma. Los tribunales aplican dicho procedimiento de
manera muy restrictiva, con la idea de prevenir la sorpresa del primer
oferente que seguramente no ha leido el formulario de la aceptacién-
contraoferta. Por ello, exigen para su aplicacion que la contraoferta
esté muy clara. En caso contrario, la conducen por el primer procedi-
miento [§ 2-207(1), antes de la coma]. Y, como ultimo recurso, por un
tercero, con base en la § 2-207(3) (que se verd mas adelante (58)]. Es-
to es fruto de una politica anti-last-shot. evitar que la aceptaciéon del

(55) Cfr. BrRown. Restoring Peace un the Battle of the Forms: A Framework for
Making Uniform Commercial Code Section 2-207 Work (n. 53). pp. 899 y ss.

(56) Como normalmente la oferta consiste en el pedido del comprador [cfr. FRANS-
WORTH. Contracts (n. 44). § 3.10. pp. 135 y ss.], la ventaja ha pasado del vendedor al
comprador.

(57) Cfr. WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n. 44). pp. 38 y ss.

(58) Verp. 40.
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vendedor pase a ser una contraoferta, aceptada por el comprador me-
diante recepci6n y uso de los bienes, y que por tanto el contrato se for-
me en los términos del primero (del originalmente aceptante y poste-
rior contraoferente).

El cambio radical que supuso esta secci6n, la dificultad de asimi-
lacién que encontrd en los tribunales, y su defectuosa redaccién que-
daron plasmados en el conocido caso Roto-Lith, Ltd. v. F.P. Barlett &
Co. (59).La demandante, Roto-Lith, era una compaiiia de Nueva York
que se dedicaba a fabricar bolsas de celof4n para empaquetar hortali-
zas. La demandada, Barlett, era una empresa de Massachussets que
construia tambores de emulsién, los cuales utilizaba la demandante
para conseguir que el celofdn fuera adhesivo. En octubre de 1959, Ro-
to-Lith envi6 a Barlett un pedido de un tambor. Esta lo acept6 por me-
dio de una carta de confirmacién, que nicamente se diferenciaba de
la oferta en que contenia una renuncia de garantias (de tal manera que
el comprador asumia las consecuencias del uso de tales bienes). A la
vez se establecia: «si esos términos no son aceptables, el comprador
debe notificarlo al vendedor». La compradora nada objeté. Tiempo
después la vendedora le envi6 el tambor de emulsidn, y la compradora
lo pagé y usé. Sin embargo, resulté defectuoso, pues las bolsas no se
adherfan. Entonces Roto-Lith demand6 a Barlett por incumplimiento
de la garantia, y ésta se opuso con base a la renuncia de las mismas
contenida en el formulario de aceptacion; en otras palabras, que no era
responsable del tambor defectuoso. Segin la doctrina tradicional, hu-
biera prevalecido esta postura, pues la carta de confirmacién seria una
contraoferta —al contener un término nuevo— aceptada por Roto-Lith
con su utilizacién. Pero precisamente la § 2-207 habia modificado este
criterio con el fin de evitar esos resultados, con lo cual deberfa preva-
lecer la postura de la compradora, pues la contestacion constituia
aceptacion sin el término nuevo. Sin embargo, el Tribunal dio la razén
a la vendedora: ésta no habfa consentido sino que habfa emitido una
contraoferta, aceptada por la compradora al pagar y usar el tambor.
Entendié la confirmacién de Barlett como si hubiera estado expresa-
mente condicionada al consentimiento de la renuncia de garantias por
parte de Roto-Lith [§ 2-207 (1), después de la coma], y como ésta no
lo hizo, no hubo aceptacién (60).

(59) Roto-Lith, Ltd. v. F.P. Bartlett & Co. [297 F. 2d 497 (Ist. Cit. 1962)]. Se cita
practicamente en todos los libros norteamericanos sobre contratos. Una buena sintesis
puede verse en KESSLER/GILMORE/KRONMAN. Contracts. Cases and Materials (n. 44). pp.
260 y ss.

(60) Roto-Lith fue la primera aplicacién relevante del § 2-207, y como algiin autor
ha afirmado, «el Tribunal fue incapaz de asimilar el cambio radical previsto por la § 2-
207» [MuUrray. The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solutions (n. 53). p. 1330].
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Sin embargo, esa aplicacién no tuvo continuidad. Dorton v. Collins
& Aikman Corporation (61) es un ejemplo de ello. Entre 1968 y 1970
Dorton, empresa minorista de alfombras, llev6 a cabo una serie de ope-
raciones con Collins, fabricante de las mismas. Descontento con el pro-
ducto, puesto que las alfombras eran de mala calidad y tenfan defectos
de fabrica, Dorton demandé al fabricante solicitando una indemniza-
cién de 450.0008. Durante el proceso, la demandada solicit6 la parali-
zaci6n de la causa y acudir al arbitraje, por cuanto en el reverso de los
formularios de toma de conocimiento que ésta envié como aceptacién
a Dorton constaba la siguiente cldusula: «[l]a aceptacién de su oferta
est4 sujeta a todos los términos y condiciones del anverso y reverso de
la presente, incluido el arbitraje». El Tribunal considerd dicha contesta-
cién como una aceptacion vélida, y no aplicé el procedimiento deriva-
do de la § 2-207 (1), después de la coma. Esta se aplicaria, en su opi-
nioén, sélo cuando la aceptacidn revelase claramente que el aceptante
no quiere llevar adelante la transaccién a menos que esté seguro del
consentimiento del oferente a los términos adicionales o diferentes in-
cluidos. Y la expresién arriba entrecomillada no expresaba suficiente-
mente claro dicho consentimiento (62).

Supongamos ahora que la respuesta del aceptante es claramente una
contraoferta (y por lo tanto seria conducida por el segundo procedi-
miento) y envia los bienes. El comprador puede aceptar los términos de
la contraoferta; en ese caso los términos del contrato serdn los del ven-
dedor. Pero el comprador puede también recibir y aceptar los bienes sin
aceptar expresamente los términos de la contraoferta. ;Qué ocurrird en-
tonces? La mayoria de los tribunales consideran que tal aceptacién por
conducta no constituye la propia del § 2-207 (1), después de la coma, si-
no que el contrato quedarfa formado en base a la subseccién (3) —ter-

(61) Dorton v. Collins & Aikman Corporation [453 F. 2d 1161 (6th Cir. 1972)].

(62) Véase también esta situacién en C. Itoh & Co. (American) v. The Jordan Inter-
national Co. [552 F. 2d 1228 (7th Cir. 1977)]. Itoh envi6 un pedido de bobinas de acero
a Jordan, sin ninguna prevision respecto al arbitraje. Por contra, la aceptacién de ésta
contenfa una cldusula de sometimiento al arbitraje y otra que especificaba que si /roh es-
taba en desacuerdo respecto de algitin término, debia notificdrselo. Las bobinas resultaron
defectuosas, e /toh demand6 a la vendedora, quien opuso la cl4usula de arbitraje, y soli-
cit6 la paralizacién del proceso y acudir a aquél. El Tribunal consideré que la especifica-
cién en el anverso de que se condicionaba expresamente tal aceptacién al asentimiento
del deudor de los términos adicionales o diferentes era lo suficientemente clara como pa-
ra considerarla una contraoferta, la cual no habia sido aceptada por Itoh. El contrato se
formé —segufa opinando el tribunal- con base en § 2-207 (3), y los términos no coinci-
dentes serian suplidos por los que preveiese el UCC. Como éste no prevefa como térmi-
no supletorio el arbitraje, éste no se entendi6 incorporado al contrato. Una buena exposi-
ci6én del caso puede verse en Robert S. SUMMERS/Robert A. HiLLMAN. Contrac and
Related Obligation: Theory, Doctrine and Practice. St. Paul, Minn. West Publishing Co.
1987. Chapter 4. pp. 496 y ss.
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cer procedimiento—, y los términos no concordantes se reemplazarian
por las reglas supletorias del Articulo 2 del UCC (63).

Un ejemplo de este ltimo supuesto es Diamont Fruit Growers,
Inc. v. Krack Corporation (64). La demandada Krack Corp., se dedi-
caba a fabricar congeladores y frigorificos. Los tubos que utilizaba se
los suministraba mediante pedidos anuales Metal-Matic, Corp.. Esta
incorporaba a sus formularios de aceptacién una cldusula de renuncia
de garantias y exclusién de responsabilidad por posibles dafios. Du-
rante los diez afios de relacién comercial que llevaban entre si esas
dos empresas, en alguna ocasién Krack habia intentado que Metral
cambiase esa cléusula, pero ésta se habia negado. A pesar de ello,
aquélla continué aceptado los bienes suministrados. En una de sus
muchas operaciones, la demandada vendi6é a Diamont Fruits una cé-
mara frigorifica para conservar fruta. Pero a consecuencia de un de-
fecto en el sistema de congelacién, producido por un tubo suministra-
do en mal estado, se perdi6 toda ella. Por ello Diamont Fruits
demandé a la vendedora de la cdmara y solicité indemnizacion. A la
vez, ésta exigi6é de Metal-Matic responsabilidades, quien se opuso ale-
gando la cldusula de renuncia y exclusién. El Tribunal entendié que
dicha cldusula no habia pasado a formar parte del contrato, por cuanto
Krack no la acept6 expresamente, sino simplemente recibi6 los tubos.
Por ello no era aplicable la subseccién (1) sino la (3). En definitiva,
Metal-Matic debia indemnizar.

b.2 § 2-207 (2). Una vez dilucidado en la subseccién (1) [y even-
tualmente en la (3), si aquélla no funciona] si existe o no contrato, la
subseccién (2) nos indica cuéles son los términos del mismo. Ello se
hace depender de dos variables: a) si las partes son comerciantes o no,
y b) si los términos afiadidos por el aceptante son adicionales o dife-
rentes.

a) Comerciantes o no comerciantes. Modificacién sustancial.
Cuando alguna de las partes no es comerciante (merchant) (65) se

(63) WHITE esté de acuerdo con esa solucién, porque de esta manera las normas su-
pletorias «neutras» del UCC controlarfan los términos del contrato. También SUMMERS,
pero considera que en algunos casos la solucién tendria que ser la prevista en la subsec-
cién (1); sobre todo cuando la pretendida aceptacién es claramente una contraoferta, y el
inicial oferente es consciente de la misma y atin asf acepta los bienes. Este es el supuesto
del caso seguidamente expuesto, cuya solucién considera lamentable. Cfr. WHITE/SuM-
MERS. Uniform Commercial Code (n. 44). p. 40.

(64) Diamont Fruit Growers. Inc. v. Krack Corporation [794 F. 2d 1440 (9th Cir.
1986)]. Un estudio comparativo de estos cuatro casos dltimos (Roto-Lith, Dorton, Itoh y
Diamont Fruit) puede verse en MURRAY. The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solu-
tions (n. 53). pp. 1330 y ss. (para los tres primeros) y p. 1342, nota 133 (para el iltimo).

(65) Para el concepto de comeciante en el UCC, ver § 2-104(1).
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aplica la primera parte de la subseccién (2): «[l]Jos elementos adicio-
nales deben estar construidos como propuestas adicionales al contra-
to». Es decir, dichos términos constituyen una peticién de modifica-
cién de un contrato ya existente, y, por tanto, forman parte del mismo
s6lo si el oferente los acepta. Como regla general, el silencio del ofe-
rente no es aceptacion.

Cuando ambas partes son comerciantes, los términos adicionales
pasan a formar parte del contrato, a menos que el oferente haya limita-
do expresamente la aceptacién a los términos de la oferta [§ 2-207
(2)(a)] (66), o que los términos adicionales la modifiquen sustancial-
mente [§ 2-207 (2)(b)], o que el oferente objete expresamente tal adi-
cién [§ 2-207 (2)(c)].

Aqui se plantea el problema de cudndo se produce una modifica-
cion sustancial. Esa es una cuestién compleja (67), que los Comments
4 y 5 del § 2-207 nos pueden ayudar a resolver. Establece el Comment
4 que las cldusulas que en un principio modifican sustancialmente el
contrato son aquéllas que, incorporadas sin expreso conocimiento de la
otra parte, pueden resultarle sorprendentes o gravosas (por ejemplo:
cldusula de renuncia de garantias; cldusula que estipula un periodo de
reclamacién més corto de lo acostumbrado o razonable, ...).

Por su parte, el Comment 5 recoge ejemplos de aquellas cldusulas
que, al no conllevar un elemento de sorpresa irrazonable, se consideran
que no modifican sustancialmente el contrato: cldusulas de exclusién
de la responsabilidad por causas de fuerza mayor; clausulas que fijan
un tiempo razonable para reclamar, dentro de los usos del sector; cldu-
sulas que prevean intereses para el caso de facturas o deudas retrasa-
das; cldusulas que limiten la posibilidad de demandar por cumplimien-
to defectuoso, siempre que las mismas se incluyan en el dmbito de lo
tolerado segtin los usos y costumbres.

En la préctica, la mayoria de estos conflictos han surgido cuando el
aceptante ha incluido en su declaracién una cldusula de arbitraje, mien-
tras el oferente nada ha dicho al respecto. Por lo general, los tribunales
han considerado que dicha cldusula modifica sustancialmente €l con-
trato, y por tanto no pasa a formar parte del mismo (68).

Se ha dicho, no sin faltarles razén, que este problema tiene una fa-
cil solucién en la practica: cuando las partes estan litigando en ape-

(66) La contrapartida a este poder del oferente de limitar la aceptacién se encuentra
en la subseccién (1) post-coma, donde el aceptante puede condicionar su aceptacién ai
asentimiento por parte del oferente de sus nuevos términos. FRANSWORTH opina que el §
2-207 concede mucho al oferente en la subseccién (1) y poco al aceptante en la (2) [cfr.
Contracts (n. 44). p. 176).

(67) Cfr. WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n. 44). p. 38.

(68) Pueden verse varios ejemplos en CALAMARV/PERILLO. The Law of Contracts (n.
44). p. 109.
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lacién o casacién sobre si un término modifica o no de forma sustan-
cial el contrato, lo méds probable es que efectivamente lo haga. Porque
si no, no litigarian (69).

b) Términos adicionales o diferentes. Esta es la cuestion mds dis-
cutida de la Seccioén 2-207, y una de las grandes polémicas del UCC.
Por ello merece se dedique la atencién a este punto de manera algo
mds excepcional. Se vera primero qué es un término adicional y uno
diferente, y los problemas que plantea; a continuacién se examinar4 el
origen de la controversia; y finalmente se estudiaran las soluciones que
se han propuesto para ambas clases de términos.

b.1) Concepto de término adicional y diferente. Un término adi-
cional es aquel que se refiere a aspectos sobre los que la otra parte
nada ha dicho. Y término diferente es el contrario a uno o varios tér-
minos ya regulados o establecidos por la otra parte. Es decir, mien-
tras que el adicional afiade sobre lo nada dicho, el diferente se opone
a lo dicho.

El problema reside en si esta andlisis debe hacerse con respecto a
los términos explicitos en la oferta, o también se deben incluir los im-
plicitos. En otras palabras, si cuando el oferente realiza la oferta, su
contenido estd formado por los términos explicitados en ella, o también
hay que incluir los supletorios del Code previstos para los casos en los
que no se diga expresamente nada al respecto. De hecho, éste fue el ca-
so de Roto-Lith (70), pues el oferente nada dijo en su oferta referente a
las garantias, mientras que el aceptante renunci6 a ellas. ;Es esta cldu-
sula adicional o diferente, teniendo en cuenta que la secci6n 2-314
UCC prevé una garantia implicita en todos los contratos? No es una
cuestion pacifica. Unos opinan que serd diferente, por cuanto la oferta
hay que evaluarla en su conjunto (71). El problema es que de esta ma-
nera se reduce mucho el 4mbito de los términos adicionales, pues la
mayoria de los términos que afiaden algo a lo dispuesto en la oferta se
enfrentan con alguna regulacién supletoria del Code. Otros opinan que
serd adicional, mediante un argumento a contrariis: si es diferente, y
éstos no tienen aplicacion en el § 2-207(2), esta seccién tendrd muy es-
casa aplicacién en la préctica; s6lo en el raro caso que la aceptacién
contenga un elemento respecto al cual la oferta nada haya dicho, acerca

(69) Cfr. WHITE/SUMMERS. Uniformn Commercial Code (n. 44). p. 38.

(70) Ver nota 59 y texto que la acompaiia. .

(71) Cfr. BAIRD/WEISBERG, Rules, Standars, and the Battle of the Forms: A Reas-
sessment of § 2-207 (n. 53). p. 1242, y WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n.
44). pp. 36 y ss.
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del cual el Code no prevea un término implicito o supletorio, y sin que
los usos del trafico ni las negociaciones lo regulen (72).

b.2) Origen de la controversia. La polémica reside en que mientras
la subseccién (1) permite que una aceptacién sea operativa aunque
contenga términos adicionales o diferentes, la subseccién (2), que es la
que especifica los términos que pasardn a formar parte del contrato, no
habla para nada de los términos diferentes, sino que tan sélo se refiere
a los adicionales.

b.3) Soluciones a los términos diferentes. Basicamente, las solu-
ciones que se han propuesto han sido dos: (b.3.1.) considerar que mere-
cen un trato semejante a los adicionales, (b.3.2.) entender que si el Co-

de no los ha incluido serd por algo; pero entonces el problema radica
en qué hacer con ellos.

b.3.1.) Términos diferentes iguales a los adicionales. Los autores
que defienden esta postura se basan principalmente en la historia de la
redaccién de la seccién 2-207 (73). En el borrador del texto de junio de
1951 se incluia la expresién «o diferentes» en las subsecciones (1) y
(2), mientras que en el borrador final de noviembre de 1951 la referen-
cia a los términos diferentes de las subseccién (2) desapareci6. Lo que
ocurrié —opinan esos autores— fue que tal referencia se perdié como
consecuencia de un error tipogrdfico o de imprenta.

En resumen, esta postura aboga por un trato comiin entre ambos
términos. De tal manera que el § 2-207 (2) UCC se aplique tanto .a los
adicionales como a los diferentes. Y asi, se evita el problema de qué
hacer con los términos diferentes, cuestiéon que tendrdn que abordar los
que se oponen a ese trato parejo (74).

(72) Cfr. Utz. More on the Battle of the Forms: The Treatment of «Diferent
Terms» Under the Uniform Commercial Code (n. 53). pp. 116 y ss. («Interesting!», ter-
mina diciendo este autor con ironfa); VON MEHREN, The «Battle of the Forms»: A Com-
parative View (n. 33). pp. 285 y ss.

(73) Cfr. MurraY. The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solutions (n. 53). pp.
1365 y ss.; Utz. Ibidem. pp. 110 y ss. En contra, tomando también como base la historia
de la redaccién de la Seccién, BAIRD/WEiSBERG. Rules, Standards, and the Battle of the
Forms: A Reassessment of § 2-207 (n. 53). p. 1240, nota 61.

(74) No todos los partidarios de esta solucién estdn convencidos de la solidez de
sus argumentos. MURRAY (cfr. Ibidem. pp. 1355 y ss)., por ejemplo, es consciente que la
historia legislativa ~mejor dicho, la historia de la redaccién~ no es derecho positivo, y
que el Comment 3 no forma parte del Code, pues, al igual que los restantes, no han sido
promulgados por los diferentes Estados.

En contra de esta postura, BAIRD/WEISBERG (Ibidem. p. 1240, nota 61), quienes pre-
cisamente opinan que la redaccién de dicha seccién manifiesta con claridad que la pala-
bra «diferente» fue suprimida intencionadamente del borrador final, para evitar que tales
términos fuesen regulados por esa subseccién.
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b.3.2.) § 2-207 no aplicable a términos diferentes. Los partidarios
de esta postura tienen como principal baza la literalidad del texto (75).
Ahora bien, el problema que se les plantea es qué hacer con los térmi-
nos diferentes.

La solucién no es pacifica. De hecho, los mismos WHITE y SUM-
MERS polemizan entre si. El primero defiende la knock-out rule en
virtud de la cual los términos contrarios se cancelan mutnamente. El
segundo opina que los términos de la aceptacién diferentes quedan fue-
ra del contrato, al no serles aplicable la subseccién (2), y prevalecer so-
bre ellos los de la oferta (es decir, si el oferente establece A y el acep-
tante B, ¢l primero prevalece sobre el segundo).

La principal critica que WHITE efectda contra este tltimo an4lisis
es que siguiendo esta postura se concede al primero que envia el for-
mulario una ventaja indebida, gratuita, no merecida (pues sus términos
siempre pasardn por encima de los del aceptante).

La defensa de SUMMERS se basa en que dicha ventaja no es del
todo gratuita, pues el destinatario de la oferta (aceptante) siempre pue-
de objetar su contenido. Su posicién se fundamenta en dos argumentos:
(a) cree que es més desleal para el oferente la postura de WHITE que
para el aceptante su andlisis, pues el oferente tiene mds razén de espe-
rar que sus términos controlen el contrato que no el aceptante, ya que
éste es consciente que los dos formularios no coinciden casi nunca; (b)
el andlisis de la § 2-207 se hace a partir de los términos de la oferta, a
los que pueden afiadirse otros, pero siempre que pasen por el filtro de
la subseccion (2).

La postura de estos dos autores ha influido en no pocas sentencias,
y la mayoria de ellas han seguido la postura de WHITE, aplicando la
knock-out rule (76). Un caso importante fue Daitom, Inc. v. Pennwallt
Corp. (77). Recordemos, Pennwalt contenia en su oferta una cldusula
que limitaba la garantia a un afio, mientras que Daitom, en su acepta-
cién se remitia a las garantias previstas en la ley (cuatro afios).

El Tribunal abord6 dos aspectos de la problemética, aunque tan s6-
lo se analizard el segundo: los términos diferentes (78).

(75) WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n. 44). pp. 31 y ss.;
CALAMARVPERILLO. The Law of Contracts) (n. 44). p. 104: BROWN. Restoring Peace in
the Battle of the Forms: A Framework for Making Uniform Commercial Code Section 2-
207 Work (n. 53). pp. 930 y ss.

(76) Véase un elenco de las mismas en MURRAY. The Chaos of the «Battle of the
Forms»: Solutions (n. 53). p. 1356.

(77) Daitom. Inc. v. Pennwalt Corp. [741 F. 2d 1569 (10th Cir. 1984)). Ver en nota
5 y texto que la acompafia una explicacién mds detallada de los hechos.

(78) El primero trataba del proceso de formacidn, en concreto de la aplicacién del
procedimiento basado en la 2-207(1), después de la coma, y adopt6 la linea interpretativa
restrictiva (siguié la doctrina de Dorton).
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El principal argumento de la demandada era que habia limitado la
garantia a un afio, de acuerdo con la seccién 2-725 (1) UCC que lo per-
mite. Y como la demandada nada habia dicho al respecto, debia enten-
derse que la reduccién seguia en pie. Por lo tanto, la accién era extra-
temporal.

El Tribunal rechazé ese argumento y acogié el recurso de Daitom.
Consider6 que en este caso los términos eran diferentes, pues la oferta
contenia una limitacién de las garantias a un afio, mientras que la acep-
tacién se remitia a las garantias concedidas por la ley {la § 2.725 (1)
UCC establece un plazo general para reclamar de cuatro afios]. ¢Cual
era la solucién? Decidié que la mejor solucién a esos casos era la
knock-out rule. Por lo tanto, ambos términos se anulaban entre si, y ese
aspecto pasaba a ser regulado por el Code mediante sus normas suple-
torias: las §§ 2.725 (1), 2-313, 2-314 y 2-315 le llevaron a la conclu-
sién que el plazo era de cuatro afios, y por tanto la accién no habia
prescrito (79).

(b.4) Soluciones a los términos adicionales. Al respecto hay que
diferenciar dos supuestos.

(b.4.1.) Términos (adicionales) que se encuentran en la oferta y no
en la aceptacion. Parece claro.que los términos contenidos en la oferta
y no contravenidos en la aceptacién pasan a formar parte del contrato.
Constituirfa un caso de aceptacién por silencio, a pesar que, efectiva-
mente, se concede una ventaja gratuita para el oferente.

(b.4.2.) Términos (adicionales) que se encuentran en la aceptacion
y no en la oferta. En este supuesto, segtn la subseccidn (2), dichos tér-
minos se incorporan al contrato siempre que no se den las excepciones
contenidas en la misma. El punto mds conflictivo es dilucidar si una
modificacién es o no sustancial.

Todo ello debe enjuiciarse desde la perspectiva que los términos di-
ferentes no son aplicables a la subseccién (2). Si se defendiese lo con-

(79) «Incluso si un término eliminado mediante la knock-out rule es reintroduci-
do por medio de los términos supletorios del UCC [como es el caso aqui contemplado:
§ 2-725 (1)], dicho resultado no es una manifestacién de la debilidad de dicho anilisis.
Al revés, por lo menos el término reintroducido tiene el mérito de ser uno que los re-
dactores del UCC consideraron adecuado» [Daitom. Inc. v. Pennwalt Corp. {741 F. 2d
1569 (10th Cir. 1984). SPEIDEL/SUMMERS/WHITE. Sales. Teaching Materials (n. 5). p.
106).

La sentencia tuvo una opinién disidente (dissenting oppinion), a cargo del Juez
BARRET. Sostuvo que en este caso no habia términos diferentes, pues en el pedido de
Daitom no habia ningin elemento que, contradijera los términos de Pennwalt. Por lo
tanto, la knock-out rule no era aplicable al caso [cfr. SPEIDEL/SUMMERS/WHITE. Ibidem.
p. 108].
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trario, el andlisis de los términos adicionales y el de los diferentes seria
el mismo.

b.3. § 2-207 (3). Antes se ha hecho referencia a los dos procedi-
mientos posibles de formacién del contrato segiin la subseccion (1), el
anterior y el posterior a la coma (80). Existe un tercero, que es el que
recoge esta subseccion. Esta regula el contrato de hecho: aquella con-
ducta de las partes que reconoce la existencia de un contrato aunque de
sus escritos no se derive el mismo. Para su aplicacion es requisito ne-
cesario la existencia de escritos entre las partes. Si se diese una oferta
por escrito y una aceptacién mediante un comportamiento (enviar pedi-
do y entregar bienes), no seria de aplicacién la § 2-207 (3), sino las §§
2-204 y 2-206.

(En qué supuestos no se deriva de los escritos el contrato? Pues
en todos aquellos casos vistos en las subsecciones (1) y (2) en los que
no se ha concluido contrato: (a) aceptacién condicionada expresa-
mente al consentimiento por parte del oferente de los términos adi-
cionales o diferentes —§ 2-207(1), después de la coma—; (b) térmi-
nos diferentes en la aceptacién, siempre que no se siga la knock-out
rule; (c) término en la aceptacién demasiado diferente respecto de la
oferta (que afecta al precio, cantidad, ...); (d) en general, cualquier
supuesto en el que la presunta aceptacién no sea valida como tal.

Los términos de ese contrato, segiin sigue diciendo la subsecci6n,
son aquellos en los que las partes han coincidido, m4s los términos su-
pletorios del Code incorporados en su caso. Estos pueden ser de diver-
so tipo (81), por ejemplo:

1. los derivados de las negociaciones previas [§ 1-205 (1)], de los
usos del trafico [§ 1-205 (2)], o de las practicas entre las partes [§ 2-
208 (D];

2. los referentes a las condiciones de entrega [por ejemplo, §§ 2-
309 y 2-503];

3. los referentes a las condiciones de pago [por ejemplo, §§ 2-310,
2-507 6 2-511];

4. los referentes al precio [§ 2-305];

5. los referentes a la cantidad, sobre todo en los contratos de sumi-
nistro (requirements contracts) [§ 2-306].

De alguna manera, esta subseccién es una «cldusula de cierre» de
los diferentes recorridos encaminados a la formacién del contrato. La
filosofia que subyace es que si las partes cumplen, hay contrato, aun-

(80) Cfr.p. 32.
(81) Un buen desarrollo de esa temdtica véase en WHITE/SUMMERS. Uniform Com-
mercial Code (n. 44). § 3. Terms of the Contract. pp. 119 y ss.
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que de sus documentos no se desprenda tal consecuencia. Eso si, los
términos serdn «neutros»: el contenido del contrato estarad formado por
aquellos elementos en que las partes estén de acuerdo, més los supleto-
rios del Code (estén disconformes o hayan dicho nada respecto a és-
tos). Esta es también la idea que se desprende del Comment 7 de la § 2-
207, que explica el propésito de la subseccién (3) (82). Sin embargo,
alguna sentencia y algin autor ha defendido que los términos del con-
trato deben extraerse del comportamiento de las partes y no supletoria-
mente del Code (83).

Con todo, los jueces y comentaristas han abusado de esta subsec-
cién, utilizdndola como una solucién a todo tipo de casos dificiles de
resolver bajo la subseccién (1). Las razones de ello han sido dos: a) li-
bera al juez de la aparente complejidad y confusién generada por la
poco afortunada redaccién de la subseccién (1), b) es qitil para, con
base en la idea de la equidad, rechazar cualquier ventaja basada en la
posicidén de las partes a la hora de establecer los términos que regiran
el contrato (84).

b.4 Confirmaciones. Hasta ahora hemos estudiado la § 2-207 en
términos de «aceptacion que varia los términos de la oferta». Sin em-
bargo, esta seccién también tiene aplicacién al caso de la «confirma-
cién que varia». Es decir, aquellos casos en que se ha llegado a un
acuerdo oral o informal, y posteriormente una o varias de las partes
envian un formulario de confirmacién que incluye términos diferen-
tes o adicionales a los previamente acordados. A estos casos se les
aplica el mismo régimen que el ya estudiado para la aceptacién que
varia la oferta. La unica diferencia reside en los términos diferentes,
en los que si es de aplicacién la knock-out rule, pues asi lo prevé el
Comment 6 (85).

Un buen caso fue American Parts Co. Inc. v. American Arbitration
Association (86). Las partes inicialmente llegaron a un acuerdo oral,

(82) El Comment 7 fue aiiadido en 1966 en respuesta a Roto-Lith para evitar esa in-
terpretacion, ya que el problema, en iltima instancia, debi6 ser resuelto acudiendo a la
subseccién (3), y nunca como se hizo.

(83) Un resumen y critica de esta postura, en Brad. A. LEVIN, Applying the UCC's
Supplementary Terms to Contracts Formed by Conduct under Section 2-207(3). 24 Uni-
form Commercial Code Law Journal (1992). pp. 210y ss.

(84) Cfr. BRowN. Restoring Peace in the Battle of the Forms: A Framework for Ma-
king Uniform Commercial Code Section 2-207 Work (n. 53). pp. 923 y ss.

(85) Este era precisamente uno de los argumentos de SUMMERS para oponerse a di-
cha regla en el caso de una aceptacién en formulario con términos diferentes: el hecho
que el Comment 6 establezca dicha solucién (la Knock-out rule) s6lo para las confirma-
ciones, y no también para las aceptaciones.

(86) American Parts Co. Inc. v. American Arbitration Association [8 Michigan Ap-
peal 156, 154 N.W. 2d 5 (1967)] Véase en Arthur ROSSeT. Contract Law and its Applica-
tion (4th ed). New York. The Foundation Press, Inc. 1988. pp. 513 y ss.
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pero posteriormente el vendedor envi6 un formulario de confirmacién
que contenia todos los elementos del contrato, més una cldusula de ar-
bitraje. A la vez, establecia que tal formulario controlaria el contrato
«si el comprador aceptaba la entrega de todos o parte de los bienes
aqui descritos». El comprador rehusé aceptar parte de los bienes, y el
vendedor acudi6 al arbitraje. Pero aquél traté de suspenderlo, o cuanto
menos, paralizarlo. Ante esa actitud, el vendedor quiso acudir a juicio.
El Tribunal le negé tal posibilidad y le obligé a atenerse al arbitraje.
Dos fueron sus afirmaciones relevantes: (a) segin la subseccién (1),
un formulario de confirmacién podia constituir una aceptacién, aun-
que hubiera habido anteriormente una oferta y aceptacién oral; (b) los
términos adicionales de la aceptacién —confirmacién— podian ser in-
cluidos retroactivamente en el acuerdo oral previo, en base a la sub-
seccion (2).

Con todo, para entender la subseccién (1) deberia eliminarse la ex-
presién «confirmacién escrita» de su articulado, pues no se entiende
como una confirmacién de un contrato ya perfeccionado puede valer
como aceptacion.

b.5 Resumen. Sintetizando el funcionamiento de esta seccién 2-
207, cuando la aceptacién o la confirmacién de un acuerdo previo (oral
o informal) difieran de la oferta o de ese acuerdo, por cuanto existan
términos adicionales o diferentes en estas dltimas, el contrato puede
formarse mediante tres procedimientos distintos: 1.°) con base en § 2-
207 (1), antes de la coma: la aceptacién con términos adicionales o di-
ferentes vale-como tal; 2.°) con base en § 2-207 (1), después de la co-
ma: aceptacién condicionada al asentimiento por el oferente de los
términos adicionales o diferentes; luego dicha aceptacién tiene valor de
contraoferta; 3.°) con base en § 2-207 (3): la conducta de ambas partes
que reconozca la existencia de un contrato, aunque éste no se deduzca
de los escritos.

Posteriormente, la subseccion (2) y la segunda parte de la (3) sefia-
lan los términos que pasan a formar parte del contrato:

1. en el caso que se haya formado segin la § 2-207 (1), serd de
aplicaci6n la subseccién (2): a) si una de las dos partes 0 ambas no son
comerciantes, el contrato se forma con los términos comunes de la
oferta y la aceptacién, mds lo términos adicionales, que serdn meras
propuestas que tendra que aceptar el oferente; b) si ambos son comer-
ciantes, tales términos adicionales pasan a formar parte del contrato, a
menos que el oferente haya limitado la aceptacién a los términos de la
oferta u objete dichos nuevos términos, o que éstos modifiquen sustan-
cialmente el contrato:
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2. en caso de formacién segin la § 2-207 (3), los términos de ese
contrato serdn aquellos en que coincidan las partes, mds los supletorios
que regule el Code.

¢) Conclusion

Aunque la regla de la § 2-207 ha supuesto un avance en la adecua-
cién de la teoria de contratos a la préctica de la segunda mitad de siglo,
no ha estado exenta de criticas, surgidas de dos vertientes diferentes:
por su mala redaccion, o por haber abandonado la regla cldsica.

La mayor parte de ellas reprueban su redaccién, pues ha generado
nuevos problemas. De hecho, las cuestiones que se han estudiado ante-
riormente tienen su origen en expresiones desafortunadas, imprecisas u
obscuras (modificacién sustancial, adicionales o diferentes, aceptacién
condicionada expresamente, etc.). La doctrina y la jurisprudencia han
sido unanimes en esas criticas (87).

La causa de ese defectuoso funcionamiento de la seccién reside en
su ambigiiedad (88). Todo analisis de la problemadtica de la aceptacién
no coincidente con la oferta, y en concreto, de la battle of the forms,
parte de la base que el oferente y el aceptante deben manifestar su in-
tencién de asumir la obligacién. Pero dicho requisito puede entenderse
de dos maneras: (1) segin la teorfa cldsica, se requiere un completo
acuerdo en todos los puntos, y los desacuerdos deberdn resolverse an-
tes de perfeccionar el contrato, dando a una parte el poder de controlar
(last shot, etc.); (2) segin las posturas innovadoras, no es necesario el
acuerdo total, pues es suficiente que las partes convengan que el trato
estd hecho (deal-is-on), mas en este caso ningin término se impone so-
bre el del otro, sino que se acude a los términos «neutrales» previstos
supletoriamente por €l ordenamiento. Pues bien, un ordenamiento juri-

(87) BAIRD y WEISBERG consideran que «2-207 is a statutory disaster whose every
word invites problems in construction» (Rules, Standards. and the Battle of the Forms: A
Reassessment of § 2-207 (n. 53). p. 1224). Grant GILMORE la trata de abominable, mise-
rable, embarrullada (bulgled) y chapuza (patched-up job) [carta de GILMORE 2 SUMMERS,
de 10 de septiembre de 1980, reproducida en SPEIDEL/SUMMERS/WHITE. Sales, Teaching
Materials (n. 5). pp. 93 y ss.]. WHITE y SUMMERS la comparan a un tanque anfibio prepa-
rado para luchar en pantanos, y que al final se envia al desierto, con el inconveniente adi-
cional que la oreograffa del mismo no es lineal sino muy variada [Uniform Commercial
Code (n. 44). pp. 29 y ss.]. Para VON MEHREN «[s]ection 2-207 has risen to many compli-
cations and difficulties» [The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33). p.
278]. En Southwest Engineering Co., Inc. v. Martin Tractor Co., Inc. [205 Kansas 684,
473 P. 2d 18, 25 (1970)] el Tribunal la calificé de «lébrego pedacito de prosa» (murky
bit of prose). Y Roto-lith (n. 59) la consideré «no muy afortunadamente redactada» (not
too happyly drafted).

(88) Cfr. voN MEHREN. Ibidem. p. 295.
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dico debe optar entre uno de estos dos andlisis, pero no existe un cami-
no intermedio. Y ahi fue donde fallaron los redactores de la § 2-207:
trataron de acogerse a los dos a la vez, y se quedaron a medias: mien-
tras la subseccién (1) permite que en lo que las partes no se hayan
puesto de acuerdo sea el juez quien supla los términos, la subseccién
(2) parece permitir que una parte controle los términos del contrato.
Debido a esta ambigiiedad, la § 2-207 puede ser interpretada més o
menos hacia el lado que a uno le interese (89).

Pocos son los que critican la Seccién por haber abandonado la tra-
dicional mirror-image rule. Dos de ellos han recogido las tres criticas
principales a esta regla y las han intentado rebatir, con el objetivo de
demostrar la conveniencia de volver al criterio tradicional frente a la
regla actual contenida en el UCC (90):

a) la primera critica sugiere que dicha regla fomenta el efecto
«ping-pong», pues las partes se irdn enviando formularios, cada uno
de ellos algo diferente al anterior, lo que conlleva una sucesién de
contraofertas sobre contraofertas. Los autores refutan dicha idea con-
siderando que la realidad no es tal, pues ante una parte que insiste ter-
camente en unos términos la otra deja de contratar con ella y busca
una tercera,

b) la segunda critica observa que dicha regla permite a las partes
no cumplir con su obligacién aduciendo que el contrato no se ha for-
mado. También la rechazan con base en la prictica judicial norteameri-
cana pre-Code, que era muy estricta en estos temas y no dejaba facil-
mente que se llevara a cabo dicho fraude;

c) la tercera, y quizés la mds importante, se refiere a que una parte,
normalmente el comprador, queda obligado por los términos de la otra,
aunque no tenga ningin conocimiento de los mismos; por ello, dice la
critica, la regla del espejo favorece el que las partes inserten en sus res-
pectivos formularios términos que tan sélo les favorezcan a ellos, y no
también a la otra parte. Los autores responden que precisamente es a la
inversa, pues esa regla incentiva al vendedor a moderar los términos
del formulario para reflejar el mutuo interés de las partes en esa tran-
saccién, ya que si el vendedor no redacta el formulario con base a ese
interés mutuo, nadie querra contratar con €l o quien contrate se volvera
atrds. Por ello, el formulario siempre serd equidistante a los intereses
de las dos partes.

(89) Se han propuesto nuevas redacciones para esta Seccién. Por ejemplo MURRAY.
The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solutions (n. 53). pp. 1372 y ss., 0
BarroN/DUNFEE. Two Decades of 2-207: Review, Reflection and Revision. 24 Cleve-
rand State Law Review (1975). pp. 171 y ss.

(90) Cfr. BAIRD/WEISBERG. Rules, Satandards, and the Battle of the Forms: A Reas-
sessment of § 2-207 (n. 53). pp. 1252 y ss.
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En definitiva, siguen diciendo esos autores, bajo la mirror-image
rule ambas partes, a la hora de redactar sus formularios para un parti-
cular tipo de contrato, tienen el incentivo de hacerlo hipotizando los
términos que habrian acordado ambos (pues tiene en cuenta ambos
intereses). Esto lleva a que tales términos sean mds convenientes para
algunas transacciones que los previstos como supletorios por el
Code.

Como se apuntaba al principio de este capitulo, el Articulo 2
UCC esté en proceso de revision. El Grupo de Estudio, en su report,
sugiri6 una profunda revisién de la § 2-207 con base en los siguientes
criterios (91):

— La nueva seccién debe redactarse en estrecha relacién con las
disposiciones de la parte 2 del Articulo 2, particularmente la § 2-204;

— La férmula de la subseccién (3) debe ser enfatizada, pues tiene
mucha importancia en la préctica;

— Las partes deben poder excluir esta seccién de su regulacién
contractual;

— Las cuestiones de tiempo derivadas del uso de los formularios
deben ser irrelevantes.

En concreto, el Grupo de Estudio rechazé de manera explicita
adoptar la solucién prevista por el articulo 19 del Convenio de Viena
(92) y recomend6 que se tomara en consideracién la propuesta del
profesor Murray (93) segin la cual debe darse relevancia al contrato
de hecho y a los términos supletorios previstos por la parte 3 del Ar-
ticulo 2, dejando de lado la disputa entre los términos adicionales o
diferentes.

d) La Seccidn 2-207 UCC y el correo electronico

El correo electrénico (en su acepcién original, Electronic Data In-
terchange —EDI—) es el procedimiento por el cual los documentos e
informaciones del trafico comercial pueden transmitirse entre ordena-
dores por medio de un soporte electromagnético y en formatos estanda-
rizados (pedidos, reclamaciones, comunicaciones de envio, etc.), en
sustitucién de los tradicionales documentos en papel.

(91) Cfr. PEB Study Group UCC Article 2. Preliminary Report (n. 42). pp. 67 y ss.

(92) Cfr. PEB Study Group UCC Article 2. Ibidem. p. 68, nota 36.

(93) Propuesta contenida en MurRrAY. The Chaos of the «Battle of the Forms»: So-
lutions (n. 53).
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Debido a la importancia que este fenémenos estaba tomando en la
practica contractual, el comité para asuntos relacionados con el UCC
del colegio de abogados norteamericano (American Bar Association’s
Committee on the Uniform Commercial Code) encargé a un comité la
tarea de evaluar el impacto de las nuevas tecnologias electrénicas en la
formacién y ejecucién de los contratos. Este estudio concluyd a finales
de 1989, recomendando el establecimiento de acuerdos marco entre las
partes que regulasen las sucesivas operaciones, y proponiendo ellos
mismos un modelo de acuerdo (glosado por una serie de comentarios y
precedido de un informe), cuyo 4mbito de aplicacién coincidiria con el
del Article 2 UCC (93 bis).

Por lo que al objeto del trabajo se refiere, la experiencia norteame-
ricana de la contratacién mediante correo electrénico muestra que sus
usuarios no han dejado de lado el uso y la aplicacién de las cldusulas
impresas en los reversos de los formularios. Por eso, una implantacién
con éxito de ese procedimiento debe considerar la interaccién entre el
uso del correo electrnico y los términos y condiciones que conforman
el contenido del contrato.

El modelo de acuerdo resuelve esta cuestioén presentando tres situa-
ciones posibles:

a) las partes, antes o a la vez que suscriben el modelo de acuerdo,
firman un convenio marco en el que han tenido oportunidad de nego-
ciar los términos y condiciones aplicables a cualquier transaccion.

b) las partes firman este acuerdo marco después de haber suscrito
el modelo de acuerdo;

¢) las partes llevan adelante sus transacciones mediante el correo
electrénico sin ningiin tipo de acuerdo sobre el tema.

En este tercer supuesto, ¢l realmente conflictivo, la § 3.1 del mode-
lo de acuerdo requiere a las partes para que escojan la manera de pre-
ver las cldusulas adicionales, presentdndoles tres alternativas:

(93 bis) Véase MICHAEL S. BAUM, AMELIA H. Boss, THOMAS J. MCCARTHY, PHI-
Lip V. OTERO, JEFFREY B. RITTER. The Commercial Use of Electronic Data Interchan-
ge - A Report and Model Trading Partner Agreement. 45, The Business Lawyer (1190),
pp- 1647 a 1749. El uso del correo electrénico tiene varias ventajas: a) reduce la utili-
zacién y manejo de papel; b) reduce la posibilidad de error en la entrada de datos (en-
tre otras razones porque debido a la rdpida transmision de los mismos la otra parte
puede advertirlo de inmediato); ¢) reduce los costes administrativos y de procesamien-
to; d) reduce las necesidades de almacenamiento, pues el correo electrénico facilita el
conocimiento inmediato de los pedidos y la fabricacién de los productos segiin la de-
manda (el llamado método de produccién iust in time). También tiene sus limitaciones,
y una de ellas es que se necesita un cierto volumen de transaccién para utilizar eficien-
temente el correo electrénico, pues los costes de instalacién y puesta en marcha son
altos.
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a) la primera opcifn exige una negociacién y acuerdo sobre los
términos y condiciones adicionales. De esta manera se consigue el ni-
vel méximo de certeza, pero es mds caro;

b) la segunda opcién permite incorporar formularios ya impresos
al contrato formado mediante proceso electrénico. No se alcanza un
nivel de certeza tan alto, pero es mds barato. En caso de surgir un con-
flicto entre ambos formularios, se aplica la solucién prevista en la § 2-
207 UCC. Esto ha sido objeto de criticas pues perpetia en el medio
electrénico norteamericano uno de los aspectos mds conflictivos del
actual derecho de contratos. Pero el grupo de trabajo ha hecho frente a
estas objeciones argumentando que ésta es la manera como en la préc-
tica se forman la mayoria de contratos, y que seria negar la realidad
pretender eludir ese problema, a la vez que supondria una temeridad
intentar establecer una manera propia de resolverlo, pues muchas veces
se ha intentado y todavia no se ha encontrado una manera satisfactoria
de decidir qué han acordado las partes cuando han concluido un con-
trato sobre las bases de un intercambio rutinario de clausulados no ne-
gociados;

¢) la tercera opcion propone incorporar a cada contrato la manera
por la cual la ley aplicable determine esos términos y condiciones no
acordados.

Ciertamente, todo ello no deja de ser una propuesta, sometida a la
discusién doctrinal y al crisol de la préctica; pero mientras ellos discu-
ten el derecho del préximo siglo, nosotros arrastramos todavia una re-
gulacién del siglo pasado.

II. LA REGLA DEL ESPEJO EN ESPANA

A. Estado de la cuestion y propuesta

Por lo general, las cuestiones sobre formacién del contrato no han
sido tratadas con excesiva amplitud ni profundidad por nuestra doctri-
na, salvo algunas excepciones concretas (94). Y de ello uno adquiere
conciencia cuando acude a otros ordenamientos, y observa el volumen
de los trabajos al respecto.

(94) La mayorfa de trabajos se insertan en manuales de 4mbito mds general. La bi-
bliograffa de referencia es la siguiente: Manuel ALBALADEIO GARCIA. Derecho Civil. To-
mo II Derecho de Obligaciones. Vol. 1.° La obligacidn y el contrato en general (8. ed).
Barcelona. Libreria Bosch. 1989. pp. 404 y ss.; Luis DiEz-PicAZO Y PONCE DE LEON.
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Tomo 1 (2.* ed). Madrid. Tecnos. 1983. pp.
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1. La doctrina

Se entiende por oferta aquella declaracién de voluntad dirigida a un
sujeto particular o al piblico en general, por la que se propone la reali-
zacién de un determinado contrato. Esta declaracién de voluntad debe
reunir una serie de requisitos para ser considerada como oferta propia-
mente dicha: completa, definitiva y con seria intencién de vincularse
contractualmente. Asi lo entiende undnimemente la doctrina y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Véase, por ejemplo, las siguientes
sentencias:

a) Sentencia de 28 de mayo de 1945 (95): durante la Guerra Civil,
el Sr. Angel Gam6n, actuando como apoderado de Industrias Cinema-
tograficas Espafiolas, S.A. (ICESA), ingreso en su caja social 230.000
pts., con la intencién de aplicarlas a la suscripcién de acciones de di-
cha entidad. Finalizada la contienda, en diciembre de 1939, la Junta
General no acepté tal suscripcién, con base en que el Consejo de Ad-
ministracién no llegé a fijar sus términos ni se anunci6 al piiblico. En
vista de la negativa del Sr. Gamén a aceptar el acuerdo, ICESA inter-
puso demanda suplicando, entre otras cosas, se declarase sin eficacia
en derecho tal suscripcion.

204 y ss.; José Luis LACRUZ BERDEJO/Agustin LUNA SERRANO/Jesiis DELGADO ECHE-
VARR{A/Francisco RIVERO HERNANDEZ. Elementos de Derecho Civil. Tomo II Derecho de
Obligaciones. Vol. 11 Teoria General del Contrato (2.* ed). Barcelona. Librerfa Bosch.
1987. pp. 88 y ss.; Luis DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON/Antonio GULLON BALLESTEROS.
Sistema de Derecho Civil. Vol. II (6.* ed). Madrid. Tecnos. 1989. pp. 69 y ss.; José PuiG
BRruUTAU. Fundamentos de Derecho Civil. Tomo II. Vol. 1.° (3.2 ed). Barcelona. Libreria
Bosch. 1988. pp. 167 y ss.

Los estudios monogrificos son escasos, mas sirvan de referencia los siguientes: En-
rique LALAGUNA DoMINGUEZ. «Sobre la perfeccién de los contratos en el Cédigo Civil».
La Ley (1989-2). pp. 1135-1154 (publicado posteriormente en Libro Homenaje al Profesor Juan
Roca Juan. Universidad de Murcia. 1989. pp. 395422, en este trabajo serd citado segiin su pu-
blicacién en La Ley); Miguel Coca PAYERAS. Comentarios del Cédigo Civil, Articulo
1262 (dirigidos por Céndido Paz-ARES/Luis Diez-Picazo/Rodrigo BErcoviTz/Pablo SAL-
vADOR). Tomo II. Madrid. Ministerio de Justicia. 1991. pp. 446 y ss.; Bernardo MORENO
QUESADA. La oferta de contrato. Barcelona. Coleccién Nereo. 1963 (este trabajo fue pu-
blicado originariamente en 12 Revista de Derecho Notarial (1956). pp. 107-211,y 13/14
Revista de Derecho Notarial (1956). pp. 213-253); Alberto DE RoviRa MoLA/Alberto
PALOMAR BARO. «Problemas de la contratacién entre personas distantes». 11 Anuario de
Derecho Civil (1958). pp. 177 a 223; Carlos ROGEL VIDE. Momento y lugar de forma-
cién del contrato. La Ley (1982-4). pp. 1253-1271. Merece especial atencién el capitulo
que Jestis ALFARO dedica al tema en cuesti6n, por la utilizacién de criterios de la doctrina
alemana y por las propuestas que efectia; véase Las condiciones generales de la contra-
tacién (n. 3) § 14. pp. 275 a 282.

(95) Sentencia de 28 de mayo de 1945 [(Ponente: Sr. José MARQUEZ CABALLERO).
Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil. Mayo 1945. n.® 102. pp. 1038 a 1073].
Aranzadi (1945). 692.
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La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Ma-
drid, de 2 de junio de 1942, dio lugar a la demanda declarando la
ineficacia. La Audiencia Territorial de Madrid, en sentencia de 21 de
octubre de 1943, confirmé la apelada. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso. En sus considerandos establecié que los requisitos
de la oferta eran: a) declaracién de voluntad que manifieste de modo
inequivoco el propdsito de vincularse contractualmente, b) consenti-
miento —capacidad—, c) objeto, y d) causa. En este caso, por tanto,
no hubo oferta porque no concurrieron todos los requisitos: el Con-
sejo de Administracién no llegé a fijar (lo cual era indispensable se-
giin los Estatutos) los términos de la suscripcién, ni el capital a de-
sembolsar por las nuevas acciones, ni se anuncié al piblico la
misma.

b) Sentencia de 10 de octubre de 1980 (96): entre el Sr. Jaime Oje-
da y la sociedad Ibérica de Comercio, Minas e Industrias, S.A. (Iberco-
minsa) se cruzaron una serie de cartas de las cuales se deducia la exis-
tencia de un contrato de compraventa de unos terrenos. Posteriormente
la vendedora, Ibercominsa, se desdijo, por lo que el Sr. Ojeda la de-
mandé solicitando el cumplimiento del contrato. La demandada se
opuso al entender que el contrato no se habia formado. El Tribunal Su-
premo dio la razén al demandante.

Afirmé en el segundo considerando que los requisitos de la
oferta eran: a) contener los elementos necesarios para el futuro con-
trato (essentialia negotii), que en el caso de la compraventa eran la
cosa y el precio; b) manifestacién de la voluntad completa, definiti-
va y hecha con la inequivoca intencién de vincularse contractual-
mente. Los primeros serian requisitos objetivos, mientras que los
segundos subjetivos.

Hasta aqui la oferta. Por su parte, la aceptacion es aquella declara-
cién de voluntad dirigida al oferente, manifestando su conformidad con
la oferta y su intencién de obligarse. La doctrina, de manera general,
considera como requisitos de la aceptacidn (97): recepticia, coinciden-
cia absoluta con la oferta, expresar la intencién de contratar y efectuar-
se en tiempo oportuno. Considera de manera undnime que la acepta-
cion ha de ser totalmente coincidente con la oferta, de tal manera que

(96) Sentencia de 10 de octubre de 1980 [(Ponente: Sr. Jaime CASTRO GARCiA). Co-
leccién Legislativa. Jurisprudencia Civil. Septiembre-octubre 1980. n.® 292. pp. 334 a
355]. Aranzadi (1980), 3623.

(97) Cfr. LuNa SERRANO. Elementos (n. 94). p. 89; Puic BrRUTAU. Fundamentos (n.
94). pp. 172 y 182; ALBALADEIO. Derecho Civil (n. 94). p. 415; Diez-PicAzo. Fundamen-
tos (n. 94). p. 210.
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si se da cualquier modificacién en sus términos, o afiadido, ya no se
trataria de aceptacion, sino de contraoferta (98).

Respecto a la aceptacion condicional, sin embargo, la doctrina no
se pone de acuerdo en cémo debe considerarse juridicamente:

a) una parte considera que el sometimiento de la aceptacién a una
condici6n es una contraoferta (99). El argumento que aducen es que el
contenido de la aceptacién no coincide con el de la oferta, con lo que el
contrato no puede perfeccionarse.

b) sin embargo, otro sector estima que la aceptacion condicionada
no conlleva una contraoferta, aunque tampoco se produce realmente tal
aceptacion, sino que ésta se deja pendiente de la condicién (100). De
esta manera, si la condicién se verifica, la aceptacién deviene definiti-
va —y se concluye el contrato—, mientras que si no se cumple, nunca
habra existido.

También se ha planteado la cuestién de si la contraoferta hace de-
saparecer la oferta primitiva o ésta se mantiene vigente. El problema
puede establecerse en los siguientes términos: un vendedor A ofrece
una finca a un eventual comprador B por diez millones de pesetas. Este
emite su declaracién de voluntad de aceptacién, pero fija el precio en
nueve millones seiscientas mil. El vendedor le comunica que no acepta
su contraoferta. Entonces B le manifiesta a A que acepta su oferta pri-
mitiva (es decir, acepta comprar por diez millones). Si entendemos que
la contraoferta hace desaparecer la oferta primitiva, A puede negarse a
considerar como formado el contrato, pues ésta se extinguié. Ahora
bien, si se mantiene vigente aiin con la contraoferta, la aceptacién de B
es eficaz y el contrato formado. La mayoria de la doctrina es partidaria
de la primera postura, «pues es la que parece mas acorde con la liber-
tad individual y menos gravosa para las partes» (101). Mas, con todo,
el destinatario de la oferta puede, sin rechazarla efectuar una contrao-
ferta. Por ejemplo: «manteniendo en pie su oferta, le ofrezco comprarla

(98) Cfr. Diez-Picazo. Fundamentos (n. 94). pp. 210 y ss.; ALBALADEJO. Derecho
Civil (n. 94). pp. 405 a 407, 415 y ss.; LUNA SERRANO. Elementos (n. 94). pp. 89 y ss.;
LALAGUNA. «Sobre la perfeccion...» (n. 94). p. 1149; PuiG BRUTAU. Fundamentos (n.
94). pp. 172 y ss.; MORENO QUESADA. La oferta de contrato (n. 94). pp. 146 y ss.; Coca
PaYERAS. Comentario del Cédigo Civil, Articulo 1.262 (n. 94). pp. 450 y ss., quien de-
fiende la posibilidad que la aceptacién que afiade un nuevo elemento no sea contraoferta,
sino acuerdo contractual en lo que coinciden, més nueva oferta por parte del aceptante.

(99) Cfr. Diez-PicAZo/GULLON Sistema (n. 94). p. 71, nota 1 in fine; MORENO QUE-
SADA. La oferta de contrato (n. 94). p. 147.

(100) ALBALADEIO. Derecho Civil (n. 94). p. 405, nota 1; LUNA SERRANO. Elemen-
tos {(n. 94). p. 90, nota 6. El primero habla de que hay una falta de aceptacion.

(101) Cfr. Dfez-Picazo. Fundamentos (n. 94). p. 211. En el mismo sentido, ALBA-
LADEJO. Ibidem (n. 94). p. 405 y MORENO QUESADA. La oferta de contrato (n. 94). p. 148.
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por nueve millones seiscientas mil». Ahora bien, en ese caso habria
que indicar con claridad que no se trata de un rechazo.

2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

La tesis que se defiende en este trabajo para nuestro ordenamiento,
y que se tratard de apoyar con el estudio de las sentencias del Tribunal
Supremo que aqui se exponen, es que la doctrina tradicional de con-
tratos no responde a la idea moderna de que la contratacion actual es
sobre lo bdsico del contrato, dejando de lado los temas puntuales re-
dactados, en la mayoria de los casos, en cldusulas impresas. Y lo que
es mas, el Tribunal Supremo ha ido aplicando este criterio a lo largo de
los afios, con base en consideraciones de justicia material; de tal mane-
ra que, en la prictica, ha reconocido la validez de contratos cuya exis-
tencia no se derivaba, a la luz de la doctrina tradicional, de los escritos
de las partes, pues la aceptacién no era fiel reflejo de la oferta. Y a la
vez, en otras ocasiones ha aplicado con rigor esa doctrina, porque de
los hechos se deducia la falta de acuerdo entre las partes, pero contra-
diciéndose entonces con declaraciones suyas anteriores. Asf pues, vea-
mos primero las resoluciones, todas ellas de la sala primera:

— Sentencia de 9 de marzo de 1929 (102): la Junta Directiva del
Ateneo Mercantil de Valencia sac6 a concurso piblico el arriendo del
servicio de Café de dicha entidad. Una de las bases del mismo estable-
cia que la citada Junta se reservaba la plena libertad de aceptar la pro-
posicién que tuviera por mis conveniente o rechazarlas todas. A tal
concurso se presentd el Sr. Baldomero Carrillo, siendo su propuesta la
adjudicada provisionalmente, a la espera de una serie de referencias y
garantias que debia proporcionar. Pero éstas le fueron desfavorables,
pues no poseia capital propio, carecia de recomendaciones y tenia
deudas, por lo que la Junta decidié adjudicar el arriendo a otra propo-
sicién. El Sr. Carrillo demandé al Ateneo por incumplimiento de con-
trato.

La sentencia del Juez de Primera Instancia del distrito del Mar de
Valencia, de 22 de octubre de 1925, absolvié a la demandada. La Au-
diencia Territorial de Valencia, en sentencia de 29 de octubre de 1927,
la confirmé. Y el Tribunal Supremo no dio lugar al recurso.

En esta sentencia el Tribunal afirmé que para que se perfeccionase
el contrato era necesaria la conformidad exacta entre las partes; mas en
este caso no se pasé del perfodo preparatorio, pues el acuerdo fue pro-

(102) Sentencia de 9 de marzo de 1929 (Ponente: Sr. Saturnino BaJo). Coleccién
Legislativa. Jurisprudencia Civil (marzo 1929). n.° 46. pp. 263 a 271.
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visional, a la espera de una serie de puntualizaciones, que al no ser sa-
tisfechas conllevaron la ruptura de los tratos.

— Sentencia de 3 de noviembre de 1955 (103): nueve sociedades
del sector farmacéutico afianzaron a principios de 1936 a la entidad
Kandyel-Sevilla, S.A., con el fin que obtuviera un crédito del Banco
Popular Espafiol. En el momento de la firma (aceptacién) de la fianza,
tres de ellas, las demandadas, limitaron la garantia hasta el 31 de di-
ciembre de 1936. En 1941, al no devolver la sociedad deudora el cré-
dito en su totalidad, el banco acreedor, demandante, requiri6 a los fia-
dores el abono de sus correspondientes cuotas. Esas tres entidades se
negaron al pago aduciendo que la limitacién de la garantia a un plazo
determinado significé una contraoferta, y al no haber sido aceptada
por el acreedor no se perfeccion6 el contrato.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Sevilla,
de 18 de enero de 1947, absolvié a las demandadas. La Audiencia Te-
rritorial de Sevilla, en sentencia de 1 de marzo de 1950, revocé la ante-
rior y condené a las demandadas al pago de la fianza. El Tribunal Su-
premo no dio lugar a recurso.

Estimé6 que la modificacion en la aceptacién respecto al tiempo de
garantia no era una contraoferta, pues esa modificacion no era sustan-
cial, sino una limitacién temporal que al no afectar a los términos
esenciales del contrato no lo dejaba sin perfeccionar. En este caso, los
magistrados utilizaron este argumento con el tnico fin de impedir que
las sociedades demandadas escapasen del pago de la cofianza, segura-
mente porque creyeron que su comportamiento no se deberia conside-
rar relevante a la luz de la inestabilidad politica del pais. Pero lo que
interesa remarcar es que, en este caso, los magistrados hacen caso omi-
so al criterio tradicional de perfecta identidad entre 1a oferta y la acep-
tacién porque no consideraron justo que las demandadas escapasen a
su obligacién.

— Sentencia de 30 de enero de 1965 (104): Carlos F., arrendata-
rio de un local de negocio, notificé (oferta) a la arrendadora, Marfa
R., su intencién de traspasarlo y el precio que habia convenido con el
futuro comprador, conforme establecia el articulo 35 LAU. Esta ejer-
ci6 su derecho de tanteo y asi se lo comunicé a Carlos (aceptacion),
pero afiadiendo que la entrega se efectuarfa en dia determinado. Pos-
teriormente cambié de opinién, y decidié no ejercitarlo. Ante ello,

(103) Sentencia de 3 de noviembre de 1955 [(Ponente: Sr. Joaquin DOMINGUEZ DE
MoLiNA). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (noviembre 1955). n.° 3. pp. 19 a
34]. Aranzadi (1955), 3564.

(104) Sentencia de 30 de enero de 1965 (Ponente: Sr. Antonio PERAL GARCIA Aran-
zadi (1965), 1803.
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Carlos la demandé solicitando al Juez que la obligase a llevar adelan-
te el tanteo, por haberse perfeccionado el contrato. Esta se opuso ale-
gando que la estipulacién en la aceptacién de un dia concreto de en-
trega debia considerarse como una contraoferta, la cual debia ser
aceptada por el arrendatario oferente, cosa que no hizo. Luego no
existia contrato.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Sevilla
no dio lugar a la demandada. La Audiencia Territorial de Sevilla la
confirmé. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso, obligando a la
arrendadora a llevar adelante el derecho de tanteo.

De nuevo, los magistrados hicieron caso omiso a la necesidad de
total identidad entre la oferta y la aceptacion, esta vez con base en el
argumento que la determinacién por parte de la arrendadora, Marfa R.,
del momento de la entrega, constitufa «un momento de la fase ejecuti-
va del negocio», por lo que no afectaba a la perfecciéon del contrato.
Pero la verdadera razén fue que les pareci6 incorrecto dejar a Carlos F.
sin posibilidad de traspaso el local s6lo porque la propietaria se retrac-
tase de su inicial aceptacién (que conllevé la pérdida de la opcién de
traspaso que tenia ya apalabrada Carlos con un tercero) con base en el
simple argumento que la estipulacién de un dfa concreto conllevaba
que la aceptacién pasase a ser contraoferta.

— Sentencia de 14 de marzo de 1973 (105): Industrias Licteas Ca-
cerefias, S.A. envié a Germdn Marcos, S.A. un pedido de dos autocia-
ves rotativas y otros aparatos. Debido a un accidente en el montaje de
uno de los dos autoclaves, la vendedora, Germén Marcos, S.A., ofreci6
a la compradora la posibilidad de resolver el contrato (con devolucion
de las maquinas suministradas, mds pago de 250.000 pts) o seguir con
él adelante. La compradora opt6 por la resolucién, pero condicionada a
que German Marcos, S.A. reconociese su incumplimiento y le pagase
una fuerte indemnizacion. Esta no contestd, por lo que no se llegé a
ningtin acuerdo, luego el primitivo contrato sigui6 en pie, y por lo tanto
también la obligacidn de Industrias Lacteas Cacerefias, S.A. de pagar
las méquinas. Ante el incumplimiento de su obligacién, Germé4n Mar-
cos, S.A. interpuso la demanda solicitando el pago (866.000 pts). Por
su parte, la demandada formul6 reconvencion y solicité la resolucién
del contrato.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Torrelavega, de
14 de septiembre de 1971, absolvi6 a la demandada y estimé en parte
la reconvencién, declarando resuelto el contrato. La Audiencia Territo-
rial de Burgos, en sentencia de 15 de mayo de 1972, la revocd, y con-

(105) Sentencia de 14 de marzo de 1973 [(Ponente: Sr. Federico RODRIGUEZ-SoLA-
NO Y EspiN). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil. Marzo 1973. n.° 129. pp. 319 a
327). Aranzadi (1973), 981.
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dend a la demandada a pagar las médquinas. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso, al entender que la aceptacién era una contraoferta,
por estar condicionada y contener nuevos elementos.

En este supuesto, el Tribunal Supremo dejé claro en sus conside-
randos (sobre todo en el segundo) que no hubo un acuerdo entre las
partes respecto de las propuestas y contrapropuestas. German Marcos,
S.A. puso pegas a la propuesta de resolver el contrato o seguir con €l
adelante, y tan s6lo aceptd la primera si la vendedora «reconocia haber
incumplido sus compromisos y pagaba una fuerte indemnizacién por
gastos, dafios y perjuicios». Y para ello solicit6 del notario que «requi-
riera [a Industrias L4icteas Cacerefias, S.A.]... para que acepte la resolu-
cién del contrato por la causa expresada» (apartado F de la carta de
contestacién de German Marcos, S.A.). De donde se desprende que es-
peraba una respuesta afirmativa, que no llegé. Parece claro, por tanto,
que ambas partes no se pusieron de acuerdo (al menos, esa seria la
conclusién que extraeria un hombre medio), luego la aplicacién que hi-
cieron en este caso los magistrados de la regla del espejo no merma en
nada la tesis que se defiende.

— Sentencia de 15 de febrero de 1974 (106). «Industrias Mecé-
nicas de Tudela, S.A.» solicité un pedido a «Fundiciones Metélicas
de Utebo, S.A.» mediante carta, en cuyo reverso contenfa una serie
de cldusulas impresas, una de las cuales hacia repercutir sobre el pro-
veedor la penalidad que le pudiera ser impuesta por el retraso en el
plazo de entrega. La carta de aceptacién de «Fundiciones Metalicas
de Utebo, S.A.» también contenia en el dorso un condicionado, don-
de se rechazaba todo tipo de penalizaciones por incumplimiento del
plazo previsto. A causa de un suministro defectuoso, «Fundiciones
Metédlicas de Utebo, S.A.» demandé a «Industrias Mecdnicas de Tu-
dela, S.A.», quien se opuso y formul6 reconvencién. El Tribunal Su-
premo confirmé la sentencia de la Audiencia, que condené a la de-
mandada a abonar 951.168 pts. en concepto de deuda, al no
considerar la respuesta de la suministradora como una aceptacién si-
no como una contraoferta, aceptada por «Industrias Mecénicas de Tu-
dela, S.A.» al utilizar los materiales.

Esta es la inica sentencia que se ha encontrado donde el Tribunal
Supremo afronta un problema de battle of the forms, y lo solucioné
acudiendo a las clasicas reglas del espejo y de la dltima palabra. De
sus antecedentes no se desprende con claridad si las cldusulas con-
tradictorias de sendos reversos estaban mecanografiadas ad hoc o
formaban parte de un condicionado general impreso en un formula-

(106) Sentencia de 15 de febrero de 1974 (ver en n. 7 y texto que la acompaiia una
explicacién mds detallada de los hechos).
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rio modelo utilizado por las partes en sus transacciones. Con todo,
parece mds probable y razonable la segunda posibilidad. Y por ello
también parece desafortunada la solucién adoptada (107). Segura-
mente los magistrados, al enfrentarse con los hechos, no debieron
ver ningiin desequilibrio injusto (unfair) entre las partes y, por tanto,
procedieron a aplicar sin escripulo dichas reglas. Pero probablemen-
te sea mds correcto considerar que ambos términos se anularon entre
si, y acudir entonces a las reglas del Cddigo Civil para resolver la si-
tuacién. Porque en caso contrario, si invertimos las posiciones, lle-
gariamos a la solucién contraria: los términos del contrato serfan los
de la aceptacién (formulario de «Industrias Mecénicas de Tudela,
S.A.»); es decir, el proveedor se haria responsable de las penalidades
consecuencia de su retraso en la entrega. /Y porqué razén la solu-
cién es tan diferente dependiendo de qué formulario constituya la
oferta y cudl la aceptacion? No parece haber 16gica alguna en ello
(siempre que se parta de la base que los términos no han sido nego-
ciados, como parece lo mds probable).

— Sentencia de 19 de junio de 1980 (108): es el caso con el que se
inicia este trabajo, a saber, contrato de arrendamiento entre unos parti-
culares y la Administracién publica, quien, en el momento de formali-
zar el contrato como futura arrendataria, pretende realizarlo tan sélo
respecto a la quinta parte del objeto inicial y pactado.

Recordemos que el motivo de la retirada de la oferta fue el desfase
econémico producido por el retraso del expediente (16 meses), pues en
ese periodo las rentas aumentaron un 200% y los costes de la construc-
ci6n un 300%. Y éste fue el verdadero motivo por el que el Tribunal
Supremo dio la razén a los propietarios.

— Sentencia 7 de junio de 1986 (109): el 7.9.81 la sociedad Gosa
S.L. envi6 un pedido de compra de unas miquinas a Mayor Hermanos,
S.A., donde exponia también el precio y férmula de pago. Sin embar-
go, el 9.9.81 lo anul6 mediante conversacion telef6nica, lo cual fue
confirmado el 11.9.81 por medio de una carta certificada. El mismo
9.9.81, la sociedad Mayor Hermanos envi6 una carta a Gosa, S.L. por
la cual acusaba recibo del pedido, daba conformidad al mismo, e infor-
maba: «hemos situado en turno de entrega para proceder a su suminis-

(107) Por su parte, ALFARO considera correcta la resolucién al entender que los tér-
minos fueron negociados realmente. Cfr. Las condiciones generales de la contratacion
(n. 3). pp. 277 y ss., notas 192y 195.

(108) Sentencia de 19 de junio de 1980 (n. 1).

(109) Sentencia de 7 de junio de 1986 [(Ponente: Sr. Jaime SANTOS BRiz). Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. 1986 (2.° trimestre). Consejo General del Poder
Judicial/Boletin Oficial del Estado. n.° 357. pp. 1140 a 1146]. Aranzadi (1986), 3296.
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tro». El 23 de septiembre de 1981 Mayor Hermanos remitié carta con
acuse de recibo en la que anunciaba la resolucién del contrato con peti-
cién de dafios y perjuicios (500.000 pts.). Ante la negativa de pago de
Gosa S.L., que consideraba que no habia habido ningiin contrato, la ac-
tora le demandé y reclamd dicha cantidad.

El Juzgado de Primera Instancia, en sentencia de 16 de abril de
1983, estim6 la demanda y condené al pago de la indemnizacién. La
Audiencia Territorial de Pamplona, en sentencia de 28 de noviembre de
1983, estim6 el recurso, revocé la sentencia y absolvié al demandado.
El Tribunal Supremo la confirmé, no dando lugar al recurso.

Entendi6 que la contestacion dada por Mayor Hermanos, S.A., «no
remitiendo las miquinas pedidas sino aplazando su entrega y colocan-
do simplemente el pedido en turno de entregas, sin sefialamiento del
plazo y sin contar con el asentimiento de la peticionaria» (Gosa S.L.),
no era constitutiva de aceptacion, sino que suponia una modificacién o
alteracion de la oferta (tercer fundamento de derecho). Sin embargo,
no es un argumento convincente, pues descentra el problema. No
convence porque el colocar el pedido en turno de espera no es en ab-
soluto una alteracién de la oferta, sino un uso corriente en el trifico
empresarial. Y lo descentra porque basa la argumentacidn en la falta
de aceptacién, cuando el verdadero niicleo del problema se encontra-
ba en la eficacia o ineficacia de la revocacién de la oferta (oferta el
dia 7, revocacion telefénica el dia 9 y por carta dos dias mas tarde
—el 11—, aceptacién por carta fechadael 9 y certificada el 11).En de-
finitiva, la verdadera razén juridica por la cual no habia contrato fue
que la revocacién fue tempestiva.

Como se puede observar, en este caso, con base en criterios de
justicia material, el Tribunal Supremo resolvié de manera contraria
a otras ocasiones (cfr. Sentencias de 3 de noviembre de 1955 y 30
de enero de 1965), pues también el supuesto afiadido en la acepta-
ci6én constituirfa una modificacién accidental y nunca una contrao-
ferta.

La doctrina (110) ha criticado algunas de estas resoluciones que
han considerado como vélidas, y por tanto perfeccionado el contrato,
aquellas aceptaciones que modificaban la oferta contractual, siempre
que esas modificaciones no fuesen esenciales o se refiriesen a la ejecu-
cién del negocio formado (en concreto, las sentencias de 3 de noviem-
bre de 1955 (111) y 30 de enero de 1965 (112)). Hay quien ha opinado
que tal desviacion puede deberse al acogimiento de principios como el

(110) LuNa SERRANO. Elementos (n. 94). p. 90; ALBALADEJO. Derecho Civil (n. 94).
pp. 406 y ss.; DIEZ-PICAZO/GULLON BALLESTEROS. Sistema de Derecho Civil (n. 94). p.
71, nota 1; CocA PAYERAS. Comentario del Cédigo Civil, Articulo 1.262 (n. 94). p. 450.

(111) Sentencia de 3 de noviembre de 1955 (n. 103).

(112) Sentencia de 30 de enero de 1965 (n. 104).
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de efectividad o de conservacién del negocio juridico, pero la ha criti-
cado al entender que los llarnados elementos accidentales del negocio
pasan a ser esenciales respecto al contrato concreto al que han de in-
corporarse (113). Otro autor considera que la tinica manera de entender
vélida esa jurisprudencia seria el considerar la oferta aceptada plena-
mente y la modificacién introducida configurarla como una contraofer-
ta: si el oferente la acepta, se rectifica o complementa el contrato ya
formado; sino, queda vigente éste (114). Con todo, la cuestién sigue
abierta.

3. Propuesta

La tesis que aqui se defiende no rechaza, en absoluto, la necesi-
dad del consentimiento de ambas partes para perfeccionar el
contrato. O, si se prefiere, afirma que si una de las partes no estd de
acuerdo respecto de algiin elemento —por insignificante que sea—
contenido en la propuesta contraria, no puede haber contrato. Este cri-
terio funcionaba bien en una economia tradicional, principalmente
agraria y de industria poco desarrollada y local, donde el consumidor
adquirfa directamente del fabricante. Mas hoy en dia la realidad eco-
némica es totalmente diferente: el consumidor no tiene relacién direc-
ta con el fabricante o persona que introduce en el mercado los bienes,
la mayoria de los contratos no son personalizados, sino en masa, don-
de las partes no tienen ocasién de modificar gran parte del clausulado
y donde lo realmente negociado es minimo: el objeto, la cantidad, y en
algunos casos, el precio. Y, sin embargo, muchos llevan anejos un ex-
tenso y complejo clausulado (un ejemplo de ello, los contratos de se-
guro), que en realidad no ha sido negociado. Y ese es el punto de
arranque de la tesis: hoy en dia, el acuerdo contractual debe versar
sobre lo realmente negociado, de tal manera que aunque la oferta y la
aceptacion no coincidan, siempre que esa disconformidad se base so-
bre elementos no efectivamente negociados por las partes, el contrato
se forma (115).

Asf pues, tenemos que sobre los términos no negociados no es ne-
cesario un acuerdo contractual. Y en caso de falta de coincidencia en-

(113) Cfr. LUNA SERRANO. Elementos (n. 94). p. 90.

(114) Cfr. ALBALADEIO. Derecho Civil (n. 94). pp. 406 y ss.

(115) En el mismo sentido, ALFARO [Las condiciones generales de la contratacion
(n. 3). p. 278], quien tacha de artificial la solucién de estos problemas en términos de
oferta/aceptacién (regla del reflejo y de la Gltima palabra). Acertadamente opina que sélo
serd admisible este an4lisis en dos casos: cuando se produzca una auténtica negociacién
sobre los términos y cuando haya evidencia que una parte no hubiera contratado de no
incluirse sus condiciones generales en €] mismo.
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tre la oferta y la aceptacion, la solucién serd la nulidad parcial (116):
el contrato es vélido, pero las cldusulas del condicionario general en
que falta la coincidencia no pasan a formar parte del contrato. Esta so-
lucién es también la que establece con cardcter general para las condi-
ciones generales en los contratos de consumidores el articulo 10.4 de
la Ley General de Consumidores y Usuarios. Esta solucién es consi-
derada la m4s adecuada por las siguientes razones (117):

a) evita las consecuencias negativas que supondria la nulidad del
contrato entero para el adherente, cuando es precisamente €ste el sujeto
para cuya proteccién se dicta la norma que provoca la nulidad;

b) las soluciones alternativas se revelan incongruentes con la fina-
lidad protectora del derecho de las condiciones generales;

c) el Tribunal Supremo ya habia venido manteniendo la validez del
contrato cuando declaraba la ineficacia de alguna condicién y no la
consideraba incluida en el mismo.

De todas maneras, quizd el paso mds dificil sea el que queda por
dar: averiguar cudl es el contenido del contrato. Ante todo, el autor de
estas lineas no es partidario de regular casufsticamente la cuestién, sino
que considera preferible aceptar que se puedan formar contratos sin
una exacta coincidencia entre la oferta y la aceptacién, y a la vez pre-
ver unos criterios con base en los cuales deba resolver el Juez. De esta
manera, éste goza de un mayor margen de maniobra, que le permite al-
canzar la solucién mas justa con base en los hechos concretos del caso.
A fin de cuentas, dilucidar qué cldusulas son coincidentes y cudles con-
tradictorias es una cuestion de interpretacién. Estos criterios podrian
ser (118):

a) el juez no debe tratar de encontrar un denominador comiin para
eliminar las contradicciones, pues ello redundaria en beneficio del que
haya establecido en sus condiciones generales una regulacién mds am-
plia;”

b) el juez tampoco puede sustituir a las partes y compensar unas
cldusulas por otras tratando de equilibrar la relacién;

¢) las cldusulas contradictorias se sustituyen por el derecho dispo-
sitivo, como en cualquier otro caso de nulidad parcial;

(116) Cfr. en el mismo sentido ALFARO. Ibidem. pp. 279 y ss. En el marco de las
condiciones generales, DE CASTRO. Las condiciones generales de los contratos y la efica-
cia de las leyes (2." ed). Madrid. Civitas. 1985. pp. 87 y ss.

(117) Cfr. ALFARO. Ibidem. § 19. pp. 341 y ss.

(118) Los tres primeros tomados de ALFARO. Ibidem. pp. 280y ss.
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d) la parte beneficiada por los términos debe haber observado el
principio de la buena fe en su conducta y en el cumplimiento de sus de-
beres de informacidn hacia la otra parte;

e) se debe tener en cuenta los usos del sector.

Algunos de esos criterios ya son utilizados por la jurisprudencia;
por ejemplo, con relacién al contrato de seguro, el Tribunal Supremo
ha sentado una doctrina confirmada en un buen nimero de sentencias
segun la cual las cldusulas limitativas de derecho del asegurado deben
ser aceptadas de manera expresa y por escrito (119).

En resumen, los principales puntos de la propuesta son los siguien-
tes:

1. aunque la aceptacién no coincida con la oferta, el contrato se
forma siempre que los términos diferentes no hayan sido negociados;

2. determinar qué cldusulas son coincidentes y cudles contradicto-
rias es una cuestion de interpretacién, con base en los criterios arriba
expuestos;

3. las cldusulas contradictorias entre sf no forman parte del contra-
to, pasando a ser reguladas por el derecho dispositivo;

4. las cldusulas adicionales (contempladas por una de las partes)
deben considerarse como condiciones generales y aplicarles el control
sobre su contenido, pues de lo contrario se incentiva que las partes re-
gulen todas las cuestiones posibles, y, por consiguiente, aumenta la po-
sibilidad de nuevos conflictos.

B. La solucion prevista en el nuevo derecho comiin: Convenio de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias

En la dltimas décadas dos han sido los Convenios Internacionales
que han afrontado el problema de la validez de la aceptacién que se
separa de la oferta. Y lo han hecho distinguiendo bésicamente entre

(119) Véase por ejemplo, sentencia TS (2.*) de 9 de mayo de 1991 [(Ponente: Sr.
José Augusto DE V EGA Ruiz). La Ley (1991-3), pp. 598 y ss.; Aranzadi (1991), 3616]:
Vicente 1. T. conducia un vehiculo alquilado (asegurado a todo riesgo por la empresa de
alquiler propietaria) cuando invadi6 la calzada contraria y colisioné con un ciclomotor
conducido por el joven Jorge B. P, que cay6 al suelo, sin que Vicente se detuviera para
prestarle ayuda. Los dafios corporales fueron cuantiosos. El contrato de seguro contenia
una cldusula que exclufa su cobertura en caso de omisi6n del deber de socorro. El Tribu-
nal Supremo condené al pago a la aseguradora, la Mutua Nacional de Autoescuelas, por
no constar la aceptacién expresa de la cldusula limitativa por parte del asegurado.
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términos sustanciales y no sustanciales. El primero es el Convenio de
La Haya sobre la Formacién de los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, de 1964 (120). El segundo es el Convenio de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, cominmente conocido como Convenio de Viena de

(120) Conocido también en la literatura juridica como ULFC: Uniform Law of the
Formation of Contracts. Firmado el 1 de julio de 1964 junto con el Convenio sobre la
Venta Internacional de Mercaderias, entrd en vigor en 1972, al ser ratificado por Bélgica,
Gambia, Repiiblica Federal de Alemania, Israel, Italia, Luxemburgo, Holanda, San Mari-
no y Reino Unido. Ambos fueron fruto de la Conferencia de La Haya, que tuvo lugar del
2 al 25 de abril del mismo afio, cuyos textos oficiales, en francés e inglés, pueden consul-
tarse en 834 United Nations Treaty Series (1972), para el primero de ellos, pp. 169 y ss.,
y para el segundo, pp. 107 y ss.

La disposicién que regulaba el aspecto que interesa era el articulo 7, que establecia:

(1) La aceptacién que contenga adiciones, limitaciones u otras modi-
ficaciones serd considerada como un rechazo de la oferta y constituird una
contraoferta.

(2) Sin embargo, la respuesta de una oferta que pretenda ser una
aceptaci6n pero que contenga términos adicionales o diferentes que no al-
teren materialmente los términos de la oferta constituird una aceptacién a
menos que el oferente objete prontamente la discrepancia; de no hacerlo
asf, los términos del contrato serdn los de la oferta con las modificaciones
contenidas en la aceptacién.

Asf pues, mientras el articulo 7(1) establecfa como principio general la tradicional
regla del reflejo (total coincidencia entre oferta y aceptaci6n), el apartado (2) preveia una
excepcién. Esta se basaba en el criterio de la sustancialidad o no de la modificacién; es
decir, si los términos distintos contenidos en la aceptacién modificaban o no sustancial-
mente los de la oferta.

Dos problemas se han hecho notar respecto de este articulo [cfr. vON MEHREN. The
«Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33). pp. 275 y ss.]: a) el primero hace
relacion a lo que haya que entenderse por modificacién sustancial: aunque el Convenio
no lo dice expresamente, parece que dicha sustancialidad habrd que medirla en términos
objetivos, lo cual permite una interpretacién més amplia del artfculo; b) el segundo se
deriva de una laguna del Convenio: qué ocurriré si con base en el articulo 17(1), una
aceptacién se convierte en contraoferta y el primitivo oferente la acepta al recibir los
bienes y pagarlos, pero sin consciencia de los nuevos términos de la contraoferta. El
Convenio nada dice al respecto, por lo que parece que se seguird la last-shot rule, que
es la solucién tradicional.

De todas maneras, la importancia de ese Convenio ha sido escasa. Las razones de
su fracaso pueden resumirse en cuatro: 1) escasa participacién de los paises del Tercer
Mundo en la preparacién de ambos textos; 2) su carédcter exclusivamente dispositivo
(ambos Convenios permitian la exclusién expresa o tdcita de su aplicacion); 3) las so-
luciones incorporadas: conceptos vagos, 4mbito de aplicacién excesivamente am-
plio,...; 4) la prelacién de los usos sobre la ley [cfr. Carlos A. ESPLUGUES MoTaA. La
Convencién de las Naciones Unidad sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, hecho en Viena el 11 de abril de 1980. 47 Revista General de Derecho
(1991). p. 59}.

Puede consultarse, en general, Jorge BARRERA GRAF. La Reglamentacién Uniforme
de las Compraventas Internacionales de Mercaderias. México. 1965; John O. HoNNOLD
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1980 (121). Forma parte de nuestro ordenamiento desde el 1 de agosto
de 1991, de conformidad con lo establecido en su articulo 99 (2). Por
esta razén se dedica mds adelante un apartado al estudio de su émblto
de aplicacién y se ha remarcado su carécter dispositivo.

1. Génesis del Convenio de Viena

Para estudiar y comprender el Convenio de Viena (122) es muy
importante conocer su elaboracién (123). Y para ello, cuanto menos
se ha de partir de 1964. Efectivamente, una vez adoptados en ese afio

ULis: The Hague Convention of 1964. 30 Law & Contemporary Problems Law Quar-
terly (1965). pp. 326 y ss.; y Muna NpuLo. The Vienna Sales Convention 1980 and the
ague Uniform Laws on International Sale of Goods 1964: A Comparative Analysis. 38
International and Comparative Law Quarterly (1989). pp. 1 y ss.

(121) Espaiia deposité su Instrumento de Adhesién el 24 de julio de 1990, publica-
do en el BOE de 30 de enero de 1991. Segtin su articulo 99 (2), el Convenio entré en vi-
gor respecto a Espaiia el 1 de agosto de 1991. El texto puede encontrarse en el mismo
BOE o en cualquiera de los comentarios citados a continuacién. Puede consultarse tam-
bién en Conference on Contracts for the International Sale of Goods. U.N. Documents
A/CONF. 97/19 (1980).

(122) La literatura sobre el Convenio es abundante, aunque escasa en nuestra len-
gua. Para su estudio son fundamentales cuatro obras: a) Peter SCHLECHTRIEM. Einheitli-
ches UN-Kaufrecht. Tubingen. Mohr (Siebeck). 1981 [exste una traduccién al inglés
llevada a cabo por Richard Hyland, Profesor de Derecho en Norteamérica: Uniform
Sales Law. The UN-Convention on Contracts for the International Sale of Goods.
Wien. Manzsche Verlags-und Universititsbuchhandlung. 1986, que es la que se utili-
zar4 aqui]; b) John O. HONNOLD. Uniform Law for International Sales (2d ed). Deven-
ter (Netherlands)/Boston. Kluwer Law and Taxation Publishers. 1991 [existe una tra-
duccién al castellano de la primera edicién (1981): Derecho Uniforme sobre
Compraventas Internacionales (Convencion de las Naciones Unidad de 1980). Ma-
drid. EDERSA. 1987]; c) Ernst voN CAEMMERER/Peter SCHLECHTRIEM (coordinadores).
Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht. Miinchen. C. H. Beck‘sche Verlags-
buchhandlung. 1990; y d) Cesare M. Bianca/Michael Joachim BONELL (coordinado-
res). Commentary on the International Sales Law: The 1980 Vienna Sales Convention.
Milan. Giuffre. 1987.

En cuanto a la bibliografia, los cuatro contienen unas buenas y completas recopila-
ciones, aunque indiscriminadas. También puede verse: (a) Peter WinsHIp. A Biblio-
graphy of Commentaries on the United Nations International Sales Convention. 21 The
International Lawyer (1987). pp. 585 y ss.; del mismo autor, Bibliography. 22 The Inter-
national Lawyer (1988). pp. 605 y ss., que completa la del afio anterior; y también del
mismo, Bibliography. 24 The International Lawyer (1990). pp. 307 y ss.; (b) Michael T.
WILL. Internationale Bibliographie zum UN-Kraufrecht (3d ed). Saarbriicken. Univer-
sitdt des Saarlandes, Europa-Institut. 1991,

(123) Para ello son indispensables dos herramientas de trabajo: a) UNCITRAL. Year-
book (diez volimenes, que recogen los afios 1968 a 1979). New York. United Nations.
1971-1981, b) John O. HoNNOLD. Documentary History of the Uniform Law for Interna-
tional Sales. Deventer (Netherlands). Kluwer Law and Taxation Publishers. 1989. Tam-
bién puede ser iitil cualquier introduccién al Convenio contenida en alguna de las obras
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los dos Convenios de La Haya, el UNCITRAL (124) decidié en 1968
crear un Grupo de Trabajo que los reformase y redactase sendos bo-
rradores. El objetivo era conseguir unos articulados que aunaran las
distintas soluciones adoptadas por los diferentes sistemas legales, so-
ciales y econémicos en relacién con la compraventa de mercaderias,
y que de esta manera fueran ampliamente aceptados por la mayoria
de los Estados.

Asi pues, el Grupo de Trabajo presenté un borrador de un nuevo
Convenio sobre ventas internacionales de mercaderias al UNCI-
TRAL, quien lo traslad6 a la Asamblea General de las Naciones Uni-
das. Esta decidi6 convocar una conferencia internacional de plenipo-
tenciarios con el objeto de estudiarlo y aprobarlo. Esta se llevé a cabo
en Viena del 10 de marzo al 11 de abril de 1980. En virtud de la apli-
cacion de su articulo 99 (1), el Convenio entr$ en vigor el 1 de enero
de 1988 (125).

Aunque el Convenio de Viena formalmente no sea una revisién de
los dos anteriores de La Haya, s que tiene una intencién clara de reem-
plazarlos para llegar a ser en el futuro el inico instrumento que regule
las compraventas internacionales de mercaderias a nivel mundial
(126). Por ello dispone expresamente en su articulo 99 que los Estados
que son parte de los Convenios de La Haya de 1964 deben denunciar-
los en el momento de adherirse al nuevo.

de referencia de la nota anterior, por ejemplo, HONNOLD. Ibidem pp. 47 y ss.; o M. J. Bo-
NELL. «Introduccién to the Convention», en BIANCA/BONELL. Ibidem. pp. 1 a 20. En cas-
tellano, Manuel OLIVENCIA, LaConvencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderfas: antecedentes hist6ricos y estado actual.
201 Revista de Derecho Mercantil (1991). pp. 385 y ss.

(124) United Nations Commission on International Trade Law. Creado en 1966
con el objetivo de promover «la progresiva armonizacién y unificacién del Derecho
del Comercio Internacional», sobre todo «coordinando el trabajo de organizaciones
activas en ese terreno y fomentando su cooperacién entre ellas» y «promoviendo una
mayor participacién en los Convenios Internacionales existentes» [Resolucién 2.205
(XXI), de 17 de diciembre de 1966, de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das].

(125) Enla actualidad (principios 1991), forman parte del Convenio: Repiiblica De-
mocritica de Alemania, Repuiblica Feneral de Alemania, Argentina, Australia, Bielorru-
sia (Repuiblica Socialista Soviética), Bulgaria, Checoslovaquia, Chile, Repiiblica Popular
de China, Dinamarca, Egipto, Espafia, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia,
Ghana, Hungria, Irak, Italia, Lesotho, Méjico, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Singapur,
Siria, Suecia, Suiza, Ucrania (Reptiblica Socialista Soviética), URSS, Venezuela, Yugos-
lavia y Zambia. En total, 34 paises.

(126) Cfr. BoNELL. Introduction to the Convention, en BIANCA/BONELL. Comentary
(n. 122).
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2. Ambito de aplicacion del Convenio de Viena

Estos aspectos (127) son regulados por los articulos 1 a 6 del Con-
venio. Los tres primeros identifican las transacciones que quedan suje-
tas al Convenio, €l 4 y el 5 definen los aspectos a los que les es aplica-
ble, y el articulo 6 establece su cardcter dispositivo.

a) Transacciones sujetas al Convenio

El Convenio se aplica a las compraventas internacionales de mer-
caderias (128), y el criterio basico para determinar la internacionalidad
es que el comprador y el vendedor tengan su establecimiento —o, en
su caso, su residencia habitual [art. 10 (b)]— en Estados diferentes.
Tanto es asi, que aunque el contrato se haya formado y ejecutado en un
tinico Estado, € incluso aunque ese Estado no sea contratante, si ambas
partes tienen sus establecimientos en Estados diferentes, €l contrato es
internacional. Por establecimiento hay que entender el lugar permanen-
te y regular donde una parte lleva a cabo sus negocios normalmente. Si
una de las partes tuviera mds de un establecimiento, el relevante serd
aquel que guarde la relacién mds estrecha con el contrato y su cumpli-
miento [art. 10 (a)].

Pero ésto s6lo no es suficiente para que el Convenio sea aplicable,
sino que es necesario que exista ademds una relacion entre la transac-
cion internacional y uno o mds Estados contratantes. El Convenio fija
en los apartados 1 (a) y 1 (b) del articulo 1 dos clases de relaciones,
cualquiera de ellas suficiente:

a) que ambas partes tengan su establecimiento o residencia habi-
tual en sendos Estados contratantes [art. 1.1 (a)];

b) que las normas de derecho internacional privado prevean la
aplicacion de la ley en un Estado contratante {art. 1.1 (b)]. Al respecto
se pueden dar tres situaciones:

(127) Véase, en general, HONNOLD. Uniform Law for International Sales (n. 122).
§§ 39 a 84. pp. 75 a 134; Erik JAYME/Warren KHOO/M. J. BONELL. «Article 1 to 6», en
BiaNCA/BONELL. Comentary (n. 122). pp. 27 a 64. SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law,
The UN-Convention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 122). pp. 24 a
36.

(128) El Convenio no define el concepto de mercaderias, pero puede elaborarse con
base en algunas exclusiones del articulo 2 y otras disposiciones. Asi, estd claro que las
mercaderfas deben ser cosas tangibles, corporales, quedando fuera de este concepto los
derechos inmateriales, la electricidad (no asi el gas y el aceite), la tierra, etc. {cfr. HON-
NOLD. [bidem. § 56. pp. 100y ss.].
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1. Intervencion de dos Estados: 1os convenios sobre ley aplicable a
las compraventas internacionales de mercaderias mas importantes pre-
vén, en la mayoria de las situaciones, que la ley aplicable ser4 la del es-
tablecimiento del comprador o del vendedor (129). Estas son las situa-
ciones mas normales: el vendedor tiene su establecimiento en el Estado
A, que es contratante; el comprador tiene su establecimiento en el Esta-
do B, que no lo es. Este demanda a aquél ante los tribunales del Estado
A, cuyas reglas de derecho internacional privado prevén la aplicacién
de la ley del Estado A: el Convenio se aplica.

2. Intervencion de tres Estados: la cuestién se complica més al
aparecer en escena un tercer Estado, ante cuyos tribunales se presenta
la demanda. EI criterio es acudir a la ley que prevean las reglas de de-
recho internacional privado del foro (del tercer Estado). De nuevo, lo
normal serd que prevean la aplicacién del derecho del Estado del com-
prador o del vendedor; luego, aunque ese tercer Estado no sea contra-
tante, se aplicard igualmente el Convenio.

3. Las reservas: el articulo 92 (2) permite efectuar una reserva
respecto de la Parte II 6 III del Convenio; y el articulo 95 permite ex-
cluir la aplicacién del articulo 1 (1) (b). Estas reservas pueden gene-
rar algunas dificultades a la hora de delimitar la aplicacién del Con-
venio a un caso concreto, mas como no es éste el objeto propio de
este trabajo y Espafia no ha efectuado ninguna, tan sélo dejar cons-
tancia de ello (130).

La nacionalidad de las partes o las clasificaciones tradicionales de
algunos ordenamientos entre contratos o sujetos civiles o mercantiles
son irrelevantes a la hora de determinar la aplicabilidad de la Conven-
cifn [articulo 1 (3)].

Por su parte, el articulo 2 excluye del Convenio seis categorias es-
pecificas: las tres primeras estdn basadas en la naturaleza de la tran-
saccion [pérrafos a), b) y )], mientras que las tres restantes en la natu-
raleza de las mercaderias [parrafos d), e) y f)]. Estas son: a)
mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico: en de-
finitiva, las compras de consumidores; el objetivo es asegurarse que las
leyes domésticas de proteccién a los consumidores no queden afecta-
das por el Convenio (131); b) compraventas en subasta; ¢) compraven-
tas judiciales; d) valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y di-
nero; e) buques y embarcaciones; f) electricidad.

(129) Convenios de La Haya de 15 de junio de 1955 y 22 de diciembre de 1986.

(130) Para un estudio de mayor amplitud y profundidad, HONNOLD. Uniform Law
for International Sales (n. 122). §§ 44 a 48. pp. 80 a 94.

(131) Cfr. SCHELECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Covention on Contracts
for the International Sale of Goods (n. 122). p. 28.
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Por 1ltimo, aborda dos situaciones especificas: a) mercaderias que
han de ser manufacturadas: se consideran compraventas a menos que
la compradora proporcione una parte sustancial de los materiales nece-
sarios [art. 3 (1)]; b) contratos mixtos (transmision de bienes mds servi-
cios personales o profesionales): el criterio basico radica en determinar
la parte preponderante o de mayor peso en el contrato; asf, si predomi-
na la transmisién de bienes serd de aplicacién el Convenio, y en caso
contrario, la ley doméstica.

b) Materias reguladas por el Convenio

La Convencién regula exclusivamente la formacion del contrato de
compraventa y los derechos y obligaciones del vendedor y del compra-
dor dimanentes de ese contrato. De esta manera, cualquier cuestion aje-
na a ambos aspectos queda regulada por la ley doméstica. En particu-
lar, el Convenio especifica de manera expresa que no se aplicari a:

— cuestiones referentes a la validez del contrato: aspectos como la
capacidad de las partes para contratar, o las consecuencias del error,
fraude, o desequilibrio de las prestaciones, son ajenas al Convenio [art.
4 @];

— los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad
de las mercaderias vendidas;

— la responsabilidad del vendedor por la muerte o las lesiones
corporales causadas a una persona por las mercaderias (art. 5): la fi-
nalidad es excluir de la aplicacién del Convenio la compleja cuestién
de las responsabilidad del fabricante (product liability). A la vez, res-
tringir el alcance del articulo 74, segun el cual el vendedor que incum-
ple el contrato es responsable de todos los dafios previsibles sufridos
por el comprador como consecuencia de su incumplimiento (132).

c) Cardcter dispositivo del Convenio

El articulo 6 establece que las partes podrdn excluir la aplicacién
del Convenio, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones
o madificar sus efectos. En otras palabras, es una regulacién de cardc-
ter dispositivo. Légicamente, el presente grado de libertad de las partes
fue posible al excluir del Convenio ciertas transacciones y cuestiones
(consumidores, responsabilidad del fabricante, validez, etc.).

(132) Cfr. KHOO. Article 5, en BIANCA/BONELL. Comentary (n. 122). pp. 49 y ss.
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Este articulo se refiere tinicamente a la exclusién o modificacién
del Convenio, mas no hay ninguna disposicién que regule la cuestion
de la posible aplicabilidad voluntaria del Convenio a las transacciones
excluidas del 4mbito de los articulos 1 a 5. Con todo, parece que la res-
puesta es afirmativa (133).

Una vez visto el 4mbito de aplicacién del Convenio, y en conse-
cuencia, el grado de incidencia en nuestro ordenamiento, pasamos a es-
tudiar la solucién prevista al tema de estudio.

3. Elaboracién del articulo 19 del Convenio de Viena

Dicho articulo, que trata de la aceptacién que de alguna manera
modifica la oferta (134), fue uno de lo mas polémicos y controvertidos
del Convenio. Ya desde el principio se produjo una division entre tradi-
cionalistas y reformistas, entre los sistemas legales de cariz socialista y
los occidentales (135).

El borrador de 1977 del nuevo Convenio reproducia en su articulo
13, con algunas modificaciones, el articulo 7 ULFC (1964):

(1) La respuesta a una oferta que contenga adiciones,
limitaciones u otras modificaciones serd considerada co-
mo un rechazo de la oferta y constituird una contraoferta.

(2) Sin embargo, la respuesta a una oferta que pretenda
ser una aceptacién pero que contenga términos adicionales

(133) Véase un extenso andlisis de la cuestién en HONNOLD. Uniform Law for Inter-
national Sales (n. 122). §§ 78 y ss. pp. 129 y ss.

(134) Sobre este articulo véase SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Con-
vention on Contracts fotr the International Sale of Goods (n. 122). pp. 154 a 57, Hon-
NOLD. lbidem. §§ 165 y ss. pp. 227 a 239; FARNSWORTH. «Atrticle 19: Modified Accep-
tance», en BIaANCA/BONELL. Comentary (n. 122). pp. 175 a 184; SCHLECHTRIEM. Articulo
19, en vVON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM. Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (n.
122). pp. 159 y ss.; Frangois VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods. 33 American Jour-
nal of Comparative Law (1985). pp. 233 a 258, pp. 234 a 239; y Richard HyLaND. Con-
formity of Goods to the Contract under the United Nations Sales Convention and the
Uniform Commercial Code, en Peter SCHLECHTRIEM (hrsg.) Einheirliches Kaufrecht und
nationales Obligationenrecht. Baden-Baden (Deutschland). Nomos Verlagsgesellschaft.
1987. pp. 305 y ss.

(135) FARNSWORTH [lbidem. p. 175 y ss] sefiala que la discordia se dio entre tradi-
cionalistas y reformistas, pero sin especificar qué pafses conformaban cada uno de los
dos bandos. Por su parte, VERGNE [siguiendo al que fuera Presidente de la Conferencia
de Viena, el profesor hingaro Gyula Eorsl. A propos the 1980 Vienna Convention on
Contracts for the International Sala of Goods. 31 American Journal of Comparative Law
(1983). pp. 333 a 356. pp. 333 a 341] traza la linea divisoria entre pafses con sistema le-
gal de corte socialista y de corte occidental [Ibidem. p. 234 y ss.].



Sobre la necesidad de que la aceptacion coincida en todo con la oferta... 1079

o diferentes que no alteren materialmente los términos de
la oferta constituyen una aceptacién a menos que el oferen-
te objete la discrepancia sin demora. De no hacerlo asf, los
términos del contrato son los de la oferta con las modifica-
ciones contenidas en la aceptacién (136).

Ya en el Grupo de Trabajo creado por el UNCITRAL surgieron
disputas. Aunque se presentaron enmiendas para suprimir el pardgrafo
(2) del articulo 13 (la raz6n dada era que de esta manera se evitaban
las dificultades de interpretacion sobre qué modificaba y qué no modi-
ficaba sustancialmente los términos de la oferta), finalmente fueron
rechazadas.

Durante los meses de mayo y junio de 1978 se celebré en Nueva
York la 11.° sesi6bn de UNCITRAL. En la discusién del articulo 13 del
borrador surgieron de nuevo los problemas. Los reformistas defendie-
ron la redaccién actual del articulo, mientras que los tradicionalistas
eran partidarios de una cierta reelaboracién del mismo para asi aumen-
tar la certeza en su aplicacion. Para salvar ese escollo se decidi6 orga-
nizar un Grupo de Trabajo ad hoc que llegarse a una formulacién de
este articulo aceptable por todos. El Grupo propuso retirar el pardgrafo
(2), porque se contradecia con el principio general del (1) y era muy di-
ficil definir de una manera satisfactoria qué constitufa una alteracion
sustancial de una oferta. Mas como esa propuesta no fue aceptada por
UNCITRAL, se llegé al compromiso de mantener el pardgrafo (2), y
como contrapartida, aiiadir un tercero, que tratarfa de reducir la ambi-
giiedad del término «modificacién sustancial» dando una lista no ex-
haustiva de las mismas:

(3) Se considerard que los elementos adicionales o di-
ferentes relativos, entre otros, al precio, el pago, a la cali-
dad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la fecha de
la entrega, al grado de responsabilidad de una parte respec-
to a la otra o a la solucién de las controversias alteran ma-
terialmente los elementos de la oferta, a menos que el
aceptante, en virtud de la oferta o de las circunstancias
particulares del caso, tenga motivos para creer que son
aceptados por el oferente (137).

(136) Cfr. A/ICN.9/142. IX Yearbook (1978). pp. 76 y ss. En HONNOLD. Documen-
tary History of the Uniform Law for International Sales (n. 123). §§ 213 y ss. pp. 308 y
ss. Los subrayados son nuestros ¢ indican las modificaciones introducidas por el borra-
dor de 1977.

(137) Eltexto en inglés dice asf:

(3) Additional or different terms relating, inter alia, to the price, pay-
ment, quality and quantity of the goods, place and time of delivery, extent
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También se introdujo un afiadido en el pardgrafo (1), insertando
después de la quinta palabra («oferta») la frase «que pretenda ser una
aceptacion y». La finalidad era dejar claro que una respuesta que tan
s6lo hiciese sugerencias o indagara sobre la posibilidad de introducir
elementos diferentes o afiadidos no serfa considerada como contraofer-
ta (138).

En la Conferencia de Viena de marzo y abril de 1980 la discusion
rebrot6 (139). Los causantes fueron Bulgaria y Reino Unido, al propo-
ner la retirada de los pardgrafos (2) y (3) con base en el argumento de
la certeza y seguridad de las relaciones comerciales internacionales, y
de manera subsidiaria, en caso que no se aprobase, la retirada de la ul-
tima frase del pardgrafo (3). Se acept6 tan sélo esta ultima (140), y de
esta manera consigui6 su fisonomia definitiva. A la vez se produjo una
renumeracién del articulado, correspondiéndole a éste primero el nd-
mero 17, y posterior y definitivamente el 19.

Un autor ha sefialado, como se ha resefiado antes, que respecto a
este articulo se produjo una divisién entre paises socialistas (tradicio-
nalistas) y occidentales (reformistas). Las razones de esta postura las
resume en dos (141): a) el interés en la seguridad de las transacciones
contractuales, como reflejo de los requisitos de una economia planifi-
cada; y b) el hecho que todos los paises de Europa del Este que esta-
ban implicados en la preparacién del Convenio fueran miembros del
COMECON (142). Estos, desde 1951 habian establecido entre si un
entramado de acuerdos bilaterales estipulando la aplicabilidad de un

of one party ‘s liability to the other or the settlement of disputes are consi-
dered to alter the terms of the offer materially, unless the offeree by virtue
of the offer or the particular circumstances of the case has reason to be-
lieve they are acceptable to the offeror.

El subrayado es nuestro. Indica el trozo del par4grafo que fue posteriormente retira-
do en la Conferencia.

(138) Cfr., en general la discusién en UNCITRAL, A/33/17, Anexo 1. IX Yearbook
(1978). §§ 163 y ss. p. 43. En HoNNOLD. Documentary History of the Uniform Law for
International Sales (n. 123). p. 377. ]

(139) Cfr. las discusiones en United Nations Conference on Contracts for the In-
ternational Sale of Goods, Viena, 10 March-11 April 1980, Official Records. U.N. Do-
cument No. A/CONF.97/C.1/SR 10. §§ 23 a 53. pp. 284 y ss. En HONNoOLD. Ibidem. pp.
505 y ss.

(140) ScHLECHTRIEM lamenta esta decision, pues de la otra manera se hubiera llega-
do a la solucién regulada por el § 150.1 del BGB. Cfr. SCHLECHTRIEM. Uniform Sales
Law, The UN-Convention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 122). p.
56. Decir, con todo, que la enmienda fue rechazada por un apretado 22 a 20.

(141) Cfr. VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United Nations Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 134). pp. 237 y ss.

(142) Consejo de Asistencia Econémica Mutua (CMEA: Council for Mutual Eco-
nomic Assistance): organizacién de cooperacién econémica intergubernamental entre
Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, Mongolia, Polonia, Repiiblica Democrética de Ale-
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conjunto de reglas denominado «Condiciones Generales sobre la En-
trega de Mercaderias» (143). Estas prevefan normas rigidas para la
formacién de los contratos. Por ello, esos paises deseaban para el
Convenio unas reglas lo més parecidas posible a las de sus Condicio-
nes Generales.

Sin embargo, a la luz de los debates de la Conferencia, esta inter-
pretacién parece algo simplista, pues entre las delegaciones que defen-
dieron la retirada de los pardgrafos (2) y (3) se contaba también un
buen grupo de paises de corte occidental (144). Y a la inversa, entre las
que sostuvieron su mantenimiento se contaban a su vez paises de corte
socialista (145).

Aparte de la disputa general arriba expuesta, se produjeron dos
més, pero sin consecuencias pricticas.

La primera tuvo su origen en la propuesta de aplicar el pardgrafo
(2) a las confirmaciones: si después de concluir el contrato de com-
praventa, una parte enviase una confirmacién que modificase los ele-
mentos de aquél, aquellos términos de la confirmacién que no modi-
ficasen sustancialmente el contrato pasarian a formar parte del
mismo, a menos que el destinatario de la confirmacién objetase dicha
modificacién. Aunque recibi6 cierto apoyo, finalmente fue rechazada
(146).

La segunda se bas6 en la propuesta francesa de reducir los su-
puestos del pardgrafo (3) a tres (precio, cantidad y calidad) sin elimi-
nar el caricter ejemplificativo de esa enumeracién. Esa enmienda se

mania, Rumanfa y la URSS, que naci6é en 1949 como reaccién al Plan Marshall. En la
actualidad tiene sus dfas contados. El 5 de enero de 1991 se firmé en Mosci su disolu-
cién. Las causas han sido el abandono de la planificacién central y la estampida hacia la
economfa de mercado, lo que la ha dejado sin sentido.

(143) General Conditions of Delivery of Goods between Organizations of the
Member Countries of the Council for Mutual Economic Assistance (1968). Reproducido
en Register of Texts of Conventions and other Instruments Concerning International
Trade Law. Volumen 1. Sales and International Payments. New York. United Nations.
1971 (E.71.V.3). También puede encontrarse en K. ZWEIGERT/J. KROPHOLLER. Sources
of International Trade Law. Vol. 1. Private and Commercial Law. Leiden. Sijthoff.
1971.

(144) No hay que olvidar que esta propuesta la presentaron tanto Bulgaria como
Reino Unido, y expresadamente la defendieron Argentina, Gracia, Checoslovaquia, Es-
paiia, Brasil, Irlanda e Italia. La Republica Federal de Alemania y Bélgica parecieron
también inclinarse por esta postura, aunque no definieron su posicién.

(145) Asf lo hicieron constar de manera explicita Australia, Francia, la Repiiblica
Democrética de Alemania, los Estados Unidos de América, China, Finlandia, Noruega,
Jap6n, Ghana, Chile y Dinamarca.

(146) Cfr. A/CN.9/128. VIII Yearbook (1977). §§ 104 y ss. p. 82. En HONNOLD.
Documentary History of the Uniform Law for International Sales. (n. 123). p. 283. Y fue
discutida y rechazada en A/CN.9/142. IX Yearbook (1978). §§ 213 y ss. pp. 76 y ss. En
HonNNoLD. Ibidem. pp. 308 y ss.
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basaba en tres razones: a) la enumeracién anterior era demasiado ex-
tensa, b) las restantes materias no eran realmente elementos esencia-
les del contrato, c) el articulo 14 del Convenio sélo nombraba las dos
primeras como determinantes de la oferta. Con todo, también fue re-
chazada (147).

4. Estudio del articulo 19 del Convenio de Viena
Asi pues, el articulo 19 quedé redactado de la siguiente manera:

(1) La respuesta a una oferta que pretenda ser una
aceptacién y que contenga adiciones, limitaciones u otras
modificaciones se considerard como rechazo de la oferta y
constituir4 una contraoferta.

(2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda
ser una aceptacién y que contenga elementos adicionales o
diferentes que no alteren sustancialmente los de la oferta
constituird aceptacién a menos que el oferente, sin demora
injustificada, objete verbalmente la discrepancia o envie
una comunicacién en tal sentido. De no hacerlo asf, los tér-
minos del contrato serén los de la oferta con las modifica-
ciones contenidas en la aceptacién.

(3) Se considerard que los elementos adicionales o di-
ferentes relativos, en particular, al precio, el pago, a la cali-
dad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la fecha de
la entrega, al grado de responsabilidad de una parte con
respecto a la otra o a la solucién de las controversias alte-
ran materialmente los elementos de la oferta (148).

(147) Cfr.. United Nations Conference on Contracts for the International Sale of
Goods, Viena. 10 March-11 April 1980. Official Records. U.N. Document No.
A/CONF.97/C.1/SR 10. §§ 62 y ss. pp. 286 y ss. En HONNOLD. Ibidem. pp. 507 y ss.

(148) Esta es la version oficial en castellano. La inglesa dice.asf:

(1) A reply to an offer which purports to be an acceptance but con-
tains additions, limitations or other modifications is a rejection of the of-
fer and constitutes a counter-offer.

(2) However, a reply to an offer which purports to be an acceptance
but contains additional or different terms which do not materially alter the
terms of the offer constitutes an acceptance, unless the offeror, without
undue delay, objects orally to the discrepancy or dispatches a notice to
that effect. If he does not so object, the terms of the contract are the terms
of the offer with the modifications contained in the acceptance.

(3) Additional or diferent terms relating, among other things, to the
price, payment, quality and quantity of the goods, place and time of deli-
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a) Pardgrafo (1) del articulo 19 del Convenio

Este pardgrafo, al igual que el articulo 7 (1) CFC, aunque con al-
gunas modificaciones, refleja la regla tradicional segun la cual la
aceptacion debe asentir todos los elementos de la oferta sin variacién
ninguna. Si se diese algiin tipo de alteraci6n, la respuesta del aceptan-
te equivaldria a un rechazo de la oferta y se convertiria en contraoferta
(mirror-image rule). El Convenio zanja de paso, y en sentido afirmati-
vo, la discusién sobre si la contraoferta comporta o no la revocacién
de la oferta primitiva: ésta quedar4 extinguida en el momento en que
la contraoferta (la aceptacién alterada) llegue al oferente (149). Por lo
tanto, desde ese momento el contraoferente no podré retractarse y
aceptar la primera oferta.

Merece la pena detenerse por un momento en las palabras «la res-
puesta a una oferta que pretende ser una aceptacién». Este «pretende»
es susceptible de varias interpretaciones:

a) aclarar que esa respuesta nunca ha sido juridicamente una acep-
tacion, en tanto en cuanto no retine los requisitos necesarios para ello:
desea serlo pero no lo es;

b) explicitar que no toda respuesta a una oferta constituye una
aceptacién, sino que caben constestaciones cuya unica finalidad sea
sondear la posibilidad de cambios en algunos de los elementos de la
oferta (generalmente el precio), sin que ello signifique el rechazo de la
primitiva oferta;

c) dejar constancia de la importancia de la intencién (elemento sub-
jetivo) en el proceso de formacién del contrato segin el Convenio
(150); aunque no haya rebasado, ni mucho menos, al elemento objetivo
(151).

very, extent of one party s liability to the other or the settlement of dispu-
tes are considered to alter the terms of the offer materially.

(149) Cfr., articulos 17 y 19 (1) del Convenio. De todas maneras, ese tema tampoco
estuvo exento de discusién en el Grupo de Trabajo. Finalmente, en su 9.° Sesién se apro-
b6 el articulo 17. Cfr. A/CN.9/142. IX Yearbook (1978). §§ 217 y ss. p. 77. En
HonnoLD. Documentary History of the Uniform Law for International Sales (n. 123).
p. 309. :

(150) Cfr. con articulos 14(1) y 18(1), en relacién con la oferta y la aceptacidn, res-
pectivamente. Articulo 14(1): «[l]a propuesta de celebrar un contraoto... constituird ofer-
ta si es... precisa e indica la intencién del oferente de quedar obligado...». Articulo 18
(1): «[t}oda declaracién u acto del destinatario que indique asentimiento a una oferta
constituird aceptacién». Cfr., a su vez, con el articulo 8.

(151) En la discusién del articulo 8, los redactores tuvieron que hacer frente y re-
conciliar las dos teorfas contrapuestas acerca de la naturaleza del proceso contractual.
Segun una de ellas, la subjetiva, lo relevante es la intencién, de tal manera que la decla-
racién contraltual debe interpretarse segiin esa voluntad (meeting of the minds). La otra,
la objetiva, sugiere apartarse del sentido que la parte quiso dar a sus palabras y fijarse en
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Por otro lado, el término «respuesta» debe entenderse en un sentido
amplio, por cuanto la oferta puede modificarse mediante palabras o ac-
tos. No parece correcto sostener que el articulo 19 (1) se circunscribe
s6lo a las contestaciones orales o por escrito, sino también a todo acto
del destinatario que pretenda indicar asentimiento. Y ello porque: a) el
pérrafo (2) del articulo 19, que trata de las modificaciones, vuelve a
utilizar la misma expresion, y cabe que esas alteraciones sean conse-
cuencia de un acto (como veremos més adelante), y b) respuesta es tan-
to la contestacién a una carta o pregunta, como la accién con que uno
corresponde a otro (152).

Hacer notar, por tltimo, que el texto del Convenio utiliza la expre-
sién «respuesta», que es un término neutral, para evitar con ello el
error en el que cayé la § 2.207 UCC, que habla de «aceptacion».

b) Pardgrafo (2) del articulo 19 del Convenio

Este pardgrafo contiene una excepcioén al principio general del pa-
rdgrafo (1), y a su vez una contraexcepcién a aquélla. Principio gene-
ral: cualquier aceptacién que modifique de alguna manera la oferta
constituye una contraoferta. Excepcion: si la modificacién no altera
sustancialmente los elementos de la oferta y el oferente no objeta (u
objeta tarde sin justificacién) vale como aceptacién. Contra-
excepcion: si el oferente objeta sin demora injustificada, no se forma
el contrato.

Para exponerlo de manera mds gréfica, en el supuesto que la acep-
tacién no coincida con la oferta, para que aquélla perfeccione el contra-
to debe superar dos obstdculos: no modificar sustancialmente la oferta
y no ser objetada por el oferente.

Con todo, este pardgrafo sugiere dos puntos de estudio:

a) Silencio del oferente

Pongamos un ejemplo. Una azucarera envia una oferta de venta de
1.000 bolsas de azicar, a un precio determinado, y se compromete a
entregarlas el 1 de diciembre. La oferta incluye una cldusula que dispo-
ne «la mercancia serd empaquetada en bolsas seguras». Una empresa

el sentido que una persona razonable habria dado a las mismas. Los redactores optaron
por incluir ambas posturas: la subjetiva en el pardgrafo (1) y la objetiva en el (2), para el
caso que el anterior no fuera aplicable.

(152) Cfr. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario de la lengua espa-
fiola (21." ed). Madrid. Real Academia Espafiola/Espasa Calpe. 1992. p. 265.
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de caramelos acepta la oferta y paraello envia un pedido con los mis-
mos datos, salvo una de las cliusulas, que establece «... entrega en bol-
sas nuevas». No se producen mis comunicaciones. Antes del 1 de di-
ciembre se produce una fuerte caida del precio del azicar, y la dulceria
cancela el pedido con base en que la azucarera no habia aceptado su
contraoferta (153).

Para resolver correctamente estos supuestos a la luz del Convenio
debe distinguirse entre:

1. Modificacion sustancial: la respuesta no constituye aceptacion,
sino que es un rechazo y nueva contraoferta;

2. Modificacion no sustancial: en un principio vale como acepta-
cién, pues la redaccién del pardgrafo (2) asf lo da a entender («la res-
puesta... que contenga elementos adicionales o diferentes que no alte-
ren sustancialmente los de la oferta constituird aceptacion...»). Con

todo, la respuesta debe superar el segundo obstéculo: la no oposicién
del oferente, quien goza para ello de un plazo indeterminado pero cor-
to, como se verd mds adelante.

Si, con todo, la respuesta vale como aceptacion, los términos del
contrato serdn los de la nueva oferta con las modificaciones conteni-
das en la aceptacién (si el nuevo elemento de la aceptacion es adicio-
nal, se afiade a los de la oferta; si es diferente, desplaza al contrario
de la oferta). Y eso es importante, porque los redactores del Conve-
nio podian haber optado por regular el contrato sélo con los términos
de la aceptacidn, y ambas soluciones no son equivalentes. Si se esco-
ge la segunda, la oferta puede contener términos que son silenciados
por la aceptacién, con lo que estos términos no formarfan parte del
contrato. Mas si se opta por la primera, el acuerdo contractual recoge
tanto los términos de la oferta como los modificativos de la acepta-
cién, pero sin desplazar los que contiene la primera y silencia la se-
gunda. Por esto, parece mds acertada esta segunda férmula: ya en
ocasiones puede ser gravosa al oferente la solucién del articulo 19 (2)
como para que encima el aceptante, con su silencio, pueda eliminar
algunos de sus términos.

b) Objecion del oferente

Volvamos al ejemplo anterior y supongamos que al recibir el pedi-
do, la azucarera envia un fax a la dulceria y le comunica que no puede

(153) El ejemplo se ha tomado de HONNOLD. Uniform Law for International Sales
(n. 122). § 167. pp. 229 y ss.
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servirle el pedido en bolsas nuevas, sino que serd en bolsas seguras pe-
ro de segunda mano. Sin demora, la empresa de caramelos le contesta
insistiendo en que las bolsas deben ser nuevas, y la azucarera le vuelve
a comunicar su negativa.

Tres aspectos se van a estudiar al respecto:

1. Términos del contrato: en este caso el contrato no se ha forma-
do, pues la azucarera objeté la modificacién introducida por la res-
puesta a su oferta, con lo que ésta se convierte en contraoferta, que no
es aceptada.

2. Tiempo para objetar: el oferente goza de un plazo indetermina-
do, pero corto. Asi es como parece que debe de interpretarse ese pun-
to. El pardgrafo (2) preceptia que la objecion debe efectuarse «sin de-
mora injustificada». ;Cémo debe entenderse este requisito? En primer
lugar, del texto se deduce un limite claro, a saber, el momento de la
entrega de la mercancia: no puede objetarse el elemento adicional o
diferente una vez se han recibido los bienes (pues en todo caso esta-
riamos ante un caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso).
Luego este plazo de tiempo dura hasta que se cumple el contrato. En
segundo lugar, el juicio acerca de la tardanza o dilacion de la obje-
cién del oferente es dificil efectuarlo a priori; por ello es preferible
que se haga en cada caso concreto, pero con una pauta hermenéutica
clara: la interpretacion debe ser restrictiva. Las razones en este senti-
do son dos:

1. Principio de conservacion del contrato: el paragrafo
(2) del articulo 19 establece que la pretendida aceptacién
que contenga elementos modificativos que no alteren sus-
tancialmente los de la oferta constituird aceptacion. Y a
continuacién recoge una excepcién a esa afirmacién gene-
ral, a saber, cuando el oferente objete sin demora justifica-
da. Y como toda excepcidn, debe interpretarse de manera
restrictiva.

2. Principio de la buena fe: el articulo 7 (1) prevé que
la Convencidn se interpretard teniendo en cuenta la necesi-
dad de asegurar la observancia de la buena fe en el comer-
cio internacional. Y es claro que en el 4mbito del Convenio
[compraventa internacional de mercaderias que no sean pa-
ra consumo particular (cfr. articulo 2)] el principio de la
buena fe impone la rapidez en las comunicaciones.

Y no se diga que el articulo 18 contraria esta solucién,
pues precisamente el articulo 19 (2) es un supuesto espe-
cial de aquél: el Convenio presume iure et de iure que si el
oferente no objeta indica que acepta.
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3. Diferencias con § 2-207 UCC: en este punto, la so-
lucién del Uniform Commercial Code es diferente que la
del Convenio. Segtn el pardgrafo (1) de la § 2-207 UCC,
la respuesta a una oferta vale como aceptacién a pesar de
que contenga modificaciones («a ... expresion of acceptan-
ce... operates as an acceptance even though it states terms...
different...»), a menos que la otra parte objete dicha altera-
cién, en cuyo caso el contrato se formara pero sin esos ele-
mentos nuevos [cfr. § 2-207 (2) (c)UCC].

Para centrar la discusién, sirve el ejemplo anterior: la azucarera
propone servir el pedido en bolsas seguras, mientras que la empresa de
caramelos requiere bolsas nuevas. La primera le contesta e insiste en
que las bolsas serdn seguras, pero usadas. Y la segunda no acepta. Pre-
cisamente una de las mayores discusiones de la § 2-207 UCC se refiere
a si los términos afiadidos a la oferta han de ser adicionales o también
pueden ser diferentes (154):

1. § 2-207 (2) UCC admite tanto términos adicionales
como diferentes: en este caso el elemento es diferente al de
la oferta (nuevo-seguro), y el oferente le ha notificado la
objecién a su modificacién [§ 2-207 (2) UCC], luego ese
elemento diferente no se incluye en el clausulado contrac-
tual, pero las partes quedan vinculadas por un contrato cu-
yos términos son los de la oferta; en otras palabras, el azii-
car deberé ser enviado en bolsas seguras, pero no
necesariamente nuevas, a pesar de la insistencia del com-
prador en este Gltimo aspecto (155).

2. § 2-207 (2) UCC no incluye términos diferentes: en
este supuesto se pueden dar dos soluciones, (a) que los tér-
minos diferentes queden fuera del contrato, con lo que los
términos que lo rigen son los de la oferta (entrega en bolsas
seguras) (156); (b) que ambos términos diferentes se anu-
len entre si (knock-out rule), con lo que el contrato se eje-
cutard sin especificar si las bolsas serdn nuevas o seguras
(157).

(154) Cfr. p. 36.

(155) Esta ha sido una de las consecuencias de la § 2-207 UCC que ha recibido ma-
yores criticas por parte de la doctrina norteamericana.

(156) Solucién propuesta por SUMMERS, en WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial
Code (n. 44). Chapter 1. § 1-3. pp. 38 y ss., en especial, p. 40.

(157) Soluci;on propuesta por WHITE, en WHITE/SUMMERS. [bidem. Chapter 1. § 1-
3. pp. 38 y ss., en especial, p. 40.
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En resumen, en estos casos la § 2-207 UCC concede al oferente la
posibilidad de objetar los términos modificativos, pero el contrato se
forma de todas maneras, no con ese término objetado, aunque si con-
trariamente a la voluntad de una de las partes. Y eso fue precisamente
lo que los redactores del Convenio quisieron evitar. Por eso, si surge
cualquier objecién a esa modificacién, el proceso contractual queda
trabado y el contrato no se forma (158). Asi pues, en el ejemplo antes
expuesto, la solucién que se deriva de aplicar el Uniform Commercial
Code es diferente de la del Convenio, pues en la primera existirfa con-
trato mientras que en la segunda no.

¢) Pardgrafo (3) del articulo 19 del Convenio

Este pardgrafo pretende aclarar cudndo una alteracién es sustancial,
mas no define lo que se entiende por tal, sino que incluye, a titulo de
ejemplo, un listado de aspectos en los cuales cualquier modificacion es
sustancial. Estos cubren la mayoria de los elementos del contrato, por
lo que muchos casos quedara probablemente incluidos en la regla tradi-
cional del paragrafo (1).

(a) Cardcter del pardgrafo (3): es claro que tiene una indole {ini-
camente ejemplificativa, no taxativa. Y si la versién castellana puede
ofrecer dudas al respecto («en particular»), la versién inglesa nos saca
de ellas (among other things: «entre otras cosas») (159). Dicho cardc-
ter refleja, por otra parte, el subjetivismo que impregna este articulo,
consecuencia de una idea fija: evitar la formacién de un contrato sin el
consentimiento total de ambas partes. Por eso, éstas pueden elevar a
elementos esenciales cualquier aspecto del contrato, lo cual estd en
consonancia con el paragrafo (2), que traba la formacién del contrato a
la mé4s minima objecién. Esto hace que el articulo 19, a pesar de las
apariencias, esté anclado en la mds tradicional doctrina contractual,
pues requiere un total acuerdo de las partes, aun de aquellos elementos
no negociados realmente por ellas (160).

(158) Cfr. HONNOLD. Uniform Law for International Sales (n. 122). § 168, pp. 231
y Ss.
(159) Por otra parte, al aprobar en el 11.* Sesi6n el borador definitivo del texto pro-
puesto para la Conferencia de Viena, el UNCITRAL indic6 expresamente que esa lista
no era exhaustiva. Cfr. A/33/17, Anexo 1. IX Yearbook (1978). § 167. p. 43. En Hon-
NOLD. Documentary History of the Uniform Law for International Sales (n. 123). p. 377.

(160) Y es lo que ha llevado a algiin comentador del Convenio a caracterizar este ar-
ticulo como «extraordinariamente tradicional» [FARNSWORTH. «Article 19: Modified Ac-
ceptance», en BIANCA/BONELL. Comentary (n. 122). p. 179 (remarkably traditional). Véa-
se también HONNOLD. Uniform Law for International Sales (n. 122). § 169. pp. 232 y ss.
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(b) Interpretacion del pardgrafo (3): algin autor ha defendido que
la frase final «alteran sustancialmente los elementos de la oferta» de-
muestra que el fest de la sustantividad no se refiere a si un término
modifica una materia que en si es sustancial, sino a si ese término al-
tera, en ese caso concreto, los elementos de la oferta (161). La inter-
pretacién es ingeniosa, pues frena la expansién del pardgrafo (3) al
hacer pivotar el juicio de la sustantividad ro en si la alteracion afecta
a unas materias que de por si son sustanciales, sino en si en ese caso
concreto ese término ha alterado sustancialmente los elementos de la
oferta. De tal manera que la sustancialidad se predica del término con-
creto y no de la materia afectada. Esto, forzando un poco la interpreta-
cién, permite también descongelar de esa sustantividad incluso las
materias incluidas en este pardgrafo, pues ya no serfan sustantivas e
intocables, sino que dependeria, en cada caso, del grado de modifica-
cién. Con base en ello, se podria defender, por ejemplo, que en un
contrato de compraventa cuyo precio ascendiera a varios millones de
pesetas, la diferencia de 5.000 6 10.000 pesetas en el precio propuesto
por las partes no evitaria la formacién del contrato. Y esa interpreta-
cién se fundamentaria también en la necesidad de «asegurar la obser-
vancia de la buena fe en el comercio internacional» [articulo 7 (1)].
En definitiva, se propugna una interpretacion laxa del articulo 19, y en
concreto de su pardgrafo (3) (162).

d) Contrato de hecho

El 15 de junio un empresario envia un pedido de maquinaria espe-
cializada para un tren de montaje que estd instalando en una nueva fa-
brica. En dicho formulario se incluyen una serie de cldusulas: 1) pre-
cio, 20 millones de pesetas; 2) entrega, 30 de septiembre; 3) dafios, el
vendedor se hace responsable de los causados por los defectos de la
magquinaria; 4) disputas, cualquiera que surja se arreglard acudiendo al
arbitraje.

El 26 de junio el vendedor devuelve la confirmacién del pedido,
también en un formulario. Ambos coinciden en todo salvo en lo refe-
rente a los daiios: el vendedor se responsabiliza de reparar los defectos
que pudieran aparecen en la maquinaria, mas no los dafios causados
por ellos.

Ninguna de las partes alega nada. La maquinaria se envia y se ins-
tala. Cuando lleva funcionando una semana, se produce un accidente,

(161) HoNNoLD. Ibidem. § 169, nota 6, p. 232.

(162) Interpretacién as{ deseada por buena parte de los comentaristas:
FARNSWORTH. «Article 19: Modified Acceptance», en BIANCA/BONELL, Commentary (n.
122). pp. 182 y ss.; HONNOLD. Ibidem. § 169. pp. 232 y ss.
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causado por un defecto en la construccién de los rodetes, con dafios
corporales y materiales. El vendedor arregla el desperfecto pero no se
hace cargo de los dafios.

El articulo 19 no incluye de manera expresa una solucién a este
problema. No hay duda de que contrato existe, pues, en caso contra-
rio, el vendedor no hubiera enviado la maquinaria y el empresario no
hubiera consentido en su instalacion y uso. El problema que se plantea
en estos supuestos es dilucidar qué términos contiene el contrato, pues
las partes no estén de acuerdo. Para afrontar este andlisis hay que dis-
tinguir de nuevo entre elementos que alteran sustancialmente la oferta
y que no. En el supuesto de estos tltimos, no se plantea ningiin pro-
blema, pues con base en el pardgrafo (2) del articulo 19 ese término
diferente introducido por el aceptante se incluye en el contrato y des-
plaza a su contrario contenido en la oferta («los términos del contrato
serdn los de la oferta con las modificaciones contenidas en la acepta-
cién»). La cuestién surge cuando el elemento altera de manera sustan-
cial.

En estos casos (intercambio de prestaciones con aceptacién que al-
tera sustancialmente la oferta) los comentaristas se dividen en dos pos-
turas:

a) Last-shot rule (163): con base en el juego entre el parigrafo (1)
y (2) entienden que la pretendida aceptacién pasa a ser una contraofer-
ta, aceptada por el inicial oferente mediante su cumplimiento. En el
ejemplo antes expuesto, el vendedor de la maqumana sé6lo estaria obli-
gado a reparar los defectos (164).

b) Gap-filling rule (165): esta postura, en vez de plantearse la ne-
cesidad de escoger entre los términos de una de las dos comunicacio-
nes en conflicto, entiende que se ha producido una laguna (166). En es-
te caso el contrato ha dejado sin resolver un aspecto en relacién al cual
ha surgido una disputa. Y ésa, cubrir esas lagunas, es basicamente la

(163) FARNSWORTH. Ibidem. p. 179; SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-
Contention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 122). p. 56.

(164) HonnoLD critica esta postura con base en tres argumentos: a) parece poco
adecuado imponer la carga de prestar especial atencién a los términos al que recibe la
respuesta que pretende ser una aceptacién y que crea esa ambigiiedad, pues del articulo 8
(2) se puede extraer el principio general segin el cual la duda se resuelve en contra de la
parte que ha creado la ambigiiedad; b) esta postura puede fomentar la falta de claridad en
las respuestas; ¢) es una solucién algo artificial [cfr. HONNOLD. Uniform Law for Interna-
tional Sales (n. 122). § 170.3. pp. 237 y ss.].

(165) HonNoLD. Ibidem. § 170.4. pp. 238 y ss.; vON MEHREN. The «Battle of the
Forms»: A Comparative View (n. 38). pp. 276 y ss.

(166) Implicitamente adoptan la knock-out rule sostenida por WHITE para el Uni-
form Commercial Code (ver supra n. 75): se anulan entre s{ los términos contrarios y el
aspecto queda desregulado. '
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funcién de las reglas contractuales, luego utilicémoslas. En el ejemplo,
podemos acudir al conjunto de reglas que la Convenci6n incluye para
los casos de incumplimiento de contrato (articulos 45 a 52 para las ac-
ciones y derechos del comprador, y articulos 61 a 65 para el vendedor),
y, en especial, a la regla general para la determinacién de los dafios y
perjuicios del articulo 74. Esta regla establece que la parte que incum-
ple serd responsable de aquellos dafios previsibles como consecuencia
de su incumplimiento (167).

€) Resumen

En resumidas cuentas, a primera vista pareceria que el pardgrafo
(2) introduce una modificacién importante a la regla tradicional del
(1), pues permitirfa considerar perfeccionados contratos en los que no
se de una coincidencia total entre la oferta y la aceptacién. Pero el
parigrafo (3) malogra dicha posibilidad. Sin éste, el articulo 19 podia
dar lugar a expectativas reformadoras en la doctrina tradicional, pues
en tltima instancia dependeria de lo que se entendiera por «no alteren
sustancialmente los [elementos} de la oferta». Ello seria susceptible
de una interpretacién amplia. Pero con la introduccién de este para-
grafo, el (2) ha quedado pricticamente vacio de contenido, por dos
razones: primera, porque la lista de modificaciones que considera que
«alteran sustancialmente los elementos de la oferta» abarca las usa-
das en la mayor parte de los formularios. Y segunda, porque esta lista
no es exhaustiva, por lo que caben modificaciones que no estén ahi
contempladas y que sean sustanciales. En definitiva, el pardgrafo (2)
queda reducido a modificaciones insustanciales, a errores tipografi-
cos, etc., es decir, situaciones en las que, generalmente por.error o
por cldusulas de estilo, la aceptacién no concuerda perfectamente con
la oferta, pero dicha diferencia es del todo infima y sin importancia.
Y en estos casos ya se encargaban los tribunales de dar por bueno el
contrato (168).

(167) El Convenio incluye dos reglas especificas para la determinacién de los da-
flos y perjuicios en caso de resolucién del contrato por incumplimiento (articulos 75 y
76). Los supuestos tipicos para esta resolucién son: a) el vendedor no entrega los bienes
o los entrega seriamente defectuosos y b) el comprador no paga el precio. La regla del
articulo 74 se aplica bdsicamente a los casos de dafios causados por bienes defectuosos o
entregados tardiamente, no incluibles en el 4mbito de los articulos 75 y 76: maquinaria
que no acaba de funcionar bien, suministro de materia defectuosa que tara algunos pro-
ductos, retraso de algunos dias en la entrega del pedido,...

(168) Las vias utilizadas pueden verse descritas en HONNOLD. Uniform Law for In-
ternational Sales (n. 122). § 167. pp. 229 y ss., y en FARNSWORTH. «Article 19: Modified
Acceptance», en BIANCA/BONELL. Comentary (n. 122). p. 178.
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Algunos ejemplos nos ayudardn a comprender el funcionamiento
de ese articulo (169). En ellos se parte de la hipétesis que el comprador
inicia la negociacién enviando un pedido en respuesta de un catdlogo o
lista de precios del vendedor.

Ejemplo 1. El comprador envia al vendedor el pedido (formulario)
ofreciendo comprar 100 kilos de papel. Este le contesta mediante una
carta de confirmacién (también formulario) en la que acepta la oferta,
repite los términos de la misma, y afiade una cldusula de arbitraje no
contenida en la oferta. El1 comprador no objeta. A consecuencia de un
repentino aumento del precio del papel, el comprador no accede a reci-
bir el pedido. El vendedor le reclama una indemnizacién por dafios co-
mo consecuencia de haber incumplido el contrato. Segiin el Convenio,
el comprador no es responsable, pues su articulo 19 (3) establece que
las clausulas relativas a la resolucién de controversias «alteran sustan-
cialmente los elementos de la oferta». Por ello, el pardgrafo (2) no es
aplicable al caso. Y con base en el pardgrafo (1), la pretendida acepta-
cién del vendedor es un rechazo de la oferta y a la vez una contraofer-
ta, que no ha sido aceptada, luego no hay contrato.

Ejemplo 2. Los mismos hechos que en el ejemplo 1 pero suponga-
mos que el comprador recibe y paga el precio, y posteriormente recla-
ma al vendedor que el papel no era de la calidad prevista, mas se niega
a dirimir el conflicto mediante el arbitraje. El comprador esta obligado
por un contrato en los términos de la carta de confirmacidn del vende-
dor, y por tanto se debe someter al arbitraje. Efectivamente, con base
en el pardgrafo (1), la aceptacién del vendedor es una contraoferta. Pe-
ro al aceptar el comprador el pedido, acepta con su conducta la contra-
oferta segtin el articulo 18 (1), y por tanto queda ligado a los términos
de la misma, incluida la cldusula arbitral.

Ejemplo 3. Supongamos los mismo hechos que en el ejemplo 1 pe-
ro con una diferencia: en la oferta el comprador establece que el pedido
se enviard en el barco «Estrella de 1a Mafiana», mientras que el vende-
dor dispone en su formulario que el envio se efectuard en el «Lucero
de la Noche». El vendedor es responsable por incumplimiento de con-
trato, al no acceder a recibir el pedido. El término diferente de la acep-
tacién no es de los previstos en el pardgrafo (3), ni se puede considerar
que altere materialmente los elementos de la oferta. Por ello, la excep-
cién del pardgrafo (2) se aplica, y como el comprador no ha objetado la
aceptacion diferente, el contrato se forma.

(169) Ejemplos que, con algunos retoques, han sido tomados de FARNSWORTH. 1bi-
dem. pp. 180y ss.
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5. Logros del articulo 19 del Convenio

Los principales logros de este articulo son su facilidad de aplica-
cién y su certeza (170). El primero, porque introduce como criterio de
perfeccién la sustantividad (alteracién sustancial o no sustancial de la
oferta). El segundo, porque el paragrafo (3), a pesar de parecernos que
vacia de contenido el pardgrafo (2), favorece de alguna manera la segu-
ridad juridica (aunque sea mediante una cierta rigidez).

Pero no todo son alabanzas para el mismo. También tiene sus de-
fectos y criticas.

6. Criticas al articulo 19 del Convenio

Las criticas efectuadas contra este articulo ha sido varias, y reflejan
una realidad de fondo: el intento de reformar el derecho de contratos
tradicional en el terreno de su formacién, y su neutralizacién. Y en este
forcejeo han quedado cabos sueltos.

La principal critica hace referencia a la distincién entre términos
que alteran sustancialmente los elementos de la oferta y los que no
(171). Sobre todo, qué otros términos no recogidos en el pardgrafo
(3) pueden considerarse que alteran sustancialmente el contrato. Se
ha sugerido el caso de aquellas cldusulas que prevén que las negocia-
ciones previas no modificardn o suplirdn los acuerdos escritos del
contrato. O el de las cldusulas de no modificacion oral, por las que se
veta la posibilidad de novar un contrato mediante un acuerdo verbal
posterior,

Una segunda critica reside en el alcance que haya de darse a algu-
nas expresiones del pardgrafo (3) (172). Por ejemplo, una cldusula de
limitacién de la responsabilidad tiene que ver con el «grado de respon-
sabilidad de una parte respecto a la otra». Pero ;qué ocurre con una
cldusula que excluya la responsabilidad en caso de fuerza mayor? No
hace referencia al grado pero si a la existencia de la responsabilidad. Y
lo mismo puede ocurrir con una clausula arbitral, que tiene relacién
con «la solucién de las controversias». ;Qué ocurre con una cldusula
de elecci6n de ley aplicable, pues no hace referencia a la solucion de
disputas pero si a las reglas bajo las cuales las mismas serdn dirimidas?

(170) Cfr. VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United Nations Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 34). pp. 253 y ss.

(171) Cfr. FARNSWORTH. «Article 19: Modified Acceptance», en BIANCA/BONELL.
Comentary (n. 122). p. 182, y VERGNE. Ibidem. p. 256. Este (iltimo considera que, en ge-
neral, el articulo 19 contiene conceptos demasiado vagos para llegar a uniformizar las so-
luciones judiciales.

(172) Cfr. FARNSWORTH. Ibidem. p. 183.
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Antes esto, como hemos dicho antes, parece preferible dar una lectura
restrictiva de los supuestos de este pardgrafo. Asi se consigue mayor
flexibilidad en la aplicacion del articulo 19, y también se conserva un
dmbito de aplicacion del pardgrafo (2), alcanzando un equilibrio entre
tradicionalistas y reformadores.

Una tercera critica se refiere a las lagunas que ha dejado este arti-
culo por cubrir, sobre todo respecto a aquellas situaciones contractuales
de hecho.

Una cuarta critica se basa en la falta de solucién concreta al su-
puesto de las modificaciones en formularios o cldusulas impresas (bat-
tle of the forms), aunque comprende la dificultad de llegar a un acuerdo
ante la falta de unanimidad respecto a la mejor solucién a aplicar
(174).

C. Conclusion

En las p4ginas anteriores se ha estudiado una cuestion que en nues-
tro ordenamiento y en nuestra doctrina ha pasado desapercibida, a sa-
ber, la falta de adecuaci6n de nuestra doctrina tradicional de contratos a
las necesidades de las transacciones modernas, y en concreto de lo an-
ticuado del requisito de la perfecta identidad entre la oferta y la acepta-
cién.

Y se ha estudiado a la luz del derecho comparado, para mostrar,
primero, que la realidad econdmica ha dado lugar a la necesidad de re-
gular ese aspecto, y segundo, cémo se ha solucionado la cuestién. Una
voz autorizada (175) ha afirmado que ante el fenémeno del desacuerdo
de una parte respecto de algiin elemento sustancial o esencial, las mo-
dernas regulaciones contractuales han intentado solucionarlo con base
en tres principios:

a) el contrato se forma si las partes han manifestado su intencién
en este sentido, aunque algunos de sus términos difieran, siempre que
conozcan o debieran conocer esa contradiccion;

b) en esos casos, ninguna declaracién de las partes referente a ese
aspecto se impondré sobre la otra;

(173) Cfr. VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United Nations Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 134). pp. 256 y ss.; VON
MEHREN. The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33). pp. 276 y ss.

(174) Cfr. SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Convention on Contracts
for the International Sale of Goods (n. 122). p. 56.

(175) Cfr. voN MEHREN. The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33).
p. 277. Profesor de Derecho Comparado en la Universidad de Harvard.
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c¢) los tribunales completaran el contrato acudiendo al derecho su-
pletorio, a los usos y a lo que ellos consideren justo y equitativo.

El hecho que ya desde los afios cincuenta esta problemadtica se haya
regulado en los Estados Unidos de América, que el Convenio de Viena
también incluya un articulo sobre la cuestién, y que la jurisprudencia
alemana haya elaborado una doctrina sobre la misma, junto con otros
fen6menos comparados de los que se ha dado cuenta a lo largo de esta
paginas, demuestra hasta qué punto es necesario introducirlo en nues-
tro ordenamiento. Ciertamente, parece haberse demostrado que el Tri-
bunal Supremo, a lo largo de los afios, y cuando ha sido necesario por
motivos de justicia material, ha flexibilizado el rigido criterio tradicio-
nal. Pero es necesario dar un paso mds, y afrontar esa modificacién de
manera sistematica. En definitiva, eso es lo que se ha pretendido con
este trabajo: hacer aiiicos el espejo.
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Jornadas sobre la reforma del Derecho privado y la
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Los dias 5, 6 y 7 del pasado mes de marzo de 1992 se celebraron
en el Centro Asociado UNED de Avila las «Jornadas sobre reforma
del Derecho privado y proteccién del consumidor», organizadas por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca y la Funda-
cién Cultural Santa Teresa de Avila, con la colaboracién del Instituto
Nacional del Consumo, siendo su Director, D. Eduardo Galdn Corona
y su Coordinador, D. José Antonio Garcia-Cruces Gonzilez, profeso-
res ambos de la Universidad de Salamanca, que también participaron
como ponentes.

El primer dfa, tras la inauguracién oficial, se iniciaron las Jorna-
das con una magnifica exposicién introductoria sobre el Derecho del
Consumo del profesor A. Bercovitz Rodriguez-Cano con el titulo
«Problemitica general de la defensa y proteccién de los consumido-
res: la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios». A partir de un andlisis de la actual situacién del mercado —
masificacién, ampliacién territorial, despersonalizacién, dificil
determinacién del grado de satisfaccién de los consumidores, cierto
anonimato de los operadores econémicos, marcas, publicidad en
TV—, se llega la necesidad de una efectiva proteccién de los consu-
midores, a un reforzamiento de su poder efectivo, no tan sélo en rela-
ci6én a los derechos individuales sino en favor de todos los consumi-
dores. Por ello, —siguié el ponente— debemos analizar el derecho de
los consumidores. Este no existe como rama del derecho con exigen-
cias técnico-juridicas propias, sino que se trata de un principio de
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nuestro derecho, un principio constitucional con divérsa manifesta-
cién: como base de interpretacién de los textos preconstitucionales y
postconstitucionales y como fuente de nuevas regulaciones especifi-
cas en este orden concreto. Podemos destacar en este dmbito la pro-
teccién de los intereses econdémicos, verdadera novedad ya que hoy
se interrelacionan de forma sistemdtica con una nueva perspectiva in-
tegradora. El problema que destacé el prof. Bercovitz fue la dificul-
tad de respeto real a estos derechos: en muchas ocasiones la protec-
cién individual en casos de poca entidad econdémica no compensa el
trdmite de reclamacién o enjuiciacién, pero en términos macroecong-
micos si es un gran problema para el buen funcionamiento del merca-
do. De ahi la necesaria intervencién tuitiva de la Administracién pu-
blica por un lado y por otro, el contrapoder dentro del mercado que
representardn los propios consumidores organizados, educados e in-
formados. Ambos sistemas coexisten en nuestro pais.

A continuacién se refirié a las distintas nociones de consumidor
en relacién a la norma aplicable (consumidor en abstracto = ciudada-
no; consumidor en concreto = cliente o consumidor final, distin-
guiéndose a su vez entre consumidor final juridico y consumidor fi-
nal material), y al interés de los consumidores. Este interés no es un
valor absoluto, no se antepone sino que coexiste con los otros intere-
ses imperantes en el mercado —defensa de la libre competencia, co-
mercio interior, proteccién de las PYME— o con los propios intere-
ses divergentes de los propios grupos de consumidores.

Pasé6 ya, en la recta final de su exposicién, a realizar una breve
caracterizacién de la normativa existente a nivel estatal, la Ley Gene-
ral para la Defensa de Consumidores y Usuarios (en adelante LGD-
CU) y las normativas autonémicas. Destacé que no difieren sustan-
cialmente a pesar de la rica conflictividad que genera el ejercicio de
las competencias de defensa del consumidor y usuario en ambos ni-
veles, y apunt6 una posible inconstitucionalidad en la Ley de Consu-
midores de Andalucia que, al definir el concepto de consumidor a los
efectos de protecciéon mediante dicha nerma, incluye a los empresa-
rios que adquieren productos para entregarlos como liberalidad a sus
empleados, lo que a todas luces parece manifiestamente incongruente
con el principio informador que analizamos. En relacién a los con-
flictos competenciales Estado/CC.AA. mencioné la trascendental
STC 15/1989 que, analizando la LGDCU vy las competencias autoné-
micas, establece dos aspectos fundamentales en la materia: uno, que
determinados articulos de la LGDCU no son aplicables a determina-
das CC.AA. con competencias exclusivas y, dos, que el Estado debe
garantizar las condiciones bdsicas de igualdad de los consumidores.
Asimismo afirmé taxativamente el Prof. Bercovitz que las CC.AA.
s6lo poseen competencias en €l dmbito del derecho administrativo y
no en materia de derecho privado.
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Por ultimo, una breve mencién al derecho comunitario. El princi-
pal problema se plantea en la trasposicion al derecho interno de las
Directivas que se realiza con total discrecionalidad por parte de los
Estados miembros mediante ley especial, sin el adecuado ajuste con
la normativa existente y sin solucionar los conflictos competenciales
internos sobre quién ostenta la competencia para dicha incorporacién.
Con estas cuestiones y el turno de preguntas posterior finalizé la pri-
mera ponencia de la jornada.

A continuacién el Prof. J. A. Garcia-Cruces expuso su ponencia
titulada «La proteccién del consumidor en el derecho comunitario».
En ella expresé de modo claro y conciso el contenido y principales
caracteristicas de las més importantes Directivas comunitarias relati-
vas a la proteccién de Consumidores y Usuarios: la Directiva 450/84
sobre Publicidad Engafiosa, 1a Directiva 374/85 sobre Responsabili-
dad por dafios causados por productos defectuosos, la Directiva
577/85 sobre ventas fuera de establecimientos comerciales y la Di-
rectiva 192/87 sobre Crédito al Consumo.

En relacién a la primera de ellas, Directiva 450/84, resalté la im-
portantisima definicién de publicidad engafiosa que se realiza y los
siguientes rasgos definidores de la regulacién: la irrelevancia del me-
dio publicitario empleado; la no necesidad de la falacidad estricta de
la publicidad, puesto que la publicidad abstractamente exacta puede
ser engafiosa en su difusion en el mercado; la no necesidad de pro-
duccién de un dafio, basta con la posible induccién a error; la inver-
si6n de la carga de la prueba; y la no inclusién expresa de la publici-
dad engafiosa por omisién pero que debe considerarse incluida en la
amplia definicién inicial.

De la Directiva 374/85 destac6: contenido rigido o cerrado, lo que
significa poca movilidad para los Estados miembros, pero este conte-
nido deber4 ser revisado por la Comunidad y ampliado con nuevas
normas si es necesario; sistema de responsabilidad objetivo: la victi-
ma debe probar el dafio, el defecto y la causalidad entre ambos, sien-
do innecesaria la culpabilidad del productor. Las tinicas causas de
exoneracién son: dafio por culpa exclusiva de la victima, dafio por
culpa de un tercero, dafio derivado de los riesgos del desarrollo —si
se ha excluido de la regulacion estatal—. Pasé a caracterizar breve-
mente el concepto de producto (cosa mueble, exceptuando los pro-
ductos agricolas y caza si no se han transformado industrialmente),
de producto defectuoso (el que no ofrece seguridad excluidos los de-
fectos de utilidad debida) de victima (no hay, se habla de «el perjudi-
cado» o «el demandante»: proteccién mds alla del mero consumidor,
cualquiera que resulte dafiado) y de dafios (corporales siempre, mate-
riales segin los requisitos del art. 9).

En relacién a la Directiva 577/85 expuso la voluntad de ésta de
no alterar la libertad de los Estados miembros en este tema y su fina-
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lidad armonizadora para obtener una aproximacion en las legislacio-
nes internas. El supuesto de hecho que contempla el texto es la venta
realizada fuera del establecimiento comercial (art. 1 y 3), la oferta y
consumacién de la venta y la adquisicién por parte del consumidor.
Se dan dos tipos de exclusiones: cuantitativas (franquicia minima 60
ECUS) y materiales (art. 3.2). Es bdsico el derecho de desistimiento
del consumidor —irrenunciable— y su resolucién unilateral del con-
trato con el periodo minimo de reflexién de 7 dias (art. 5, 6).

Sobre la Directiva 192/87 expuso que su dmbito de actuacién se
refiere a: crédito para bienes de consumo, utilizacién de tarjetas de
crédito, anticipos y descubiertos en c/c y cualquier otro contrato de
crédito. Las normas comunes para todos los supuestos: forma escrita
del contrato, entrega de copia al consumidor, deben figurar las condi-
ciones esenciales del crédito y deben ser redactadas con claridad y
concrecién las mencionadas esenciales —bdsicamente el coste del
crédito—. Los Estados miembros tienen tres puntos fundamentales a
desarrollar: condiciones de recuperacién del bien en perjuicio del
consumidor —no al enriquecimiento injusto del acreedor, posible el
pago anticipado, el consumidor conserva sus acciones frente al terce-
ro al que se ha cedido el crédito. La Directiva merecié ciertas criticas
por parte del ponente: omisién de un perfiodo de reflexién (existe en
el derecho comparado), problema de la vinculacién del suministrador
en supuestos de producto defectuoso, garantias, etc., ya que s6lo po-
dré dirigirse contra terceros de una forma muy relativa y el tema de
los titulos valores transmitidos en el que la Directiva se remite a la
decisi6n de los Estados miembros.

Por ltimo examiné concisamente el grado de ejecucién de estas
Directivas en nuestro Derecho interno. El resultado es una trasposi-

cién parcial en materia de Publicidad Engafiosa y Ventas fuera de es-
tablecimientos comerciales (problemas en cuanto a su adecuacién
material) y en relacién a la responsabilidad por productos defectuo-
sos y el crédito al consumo no se ha dado ejecucién del derecho co-
munitario, puesto que la LGDCU es anterior y no recoge ¢l sentido
de la Directiva y una OM y una Circular del Banco de Espafia no
pueden considerarse ejecucion formalmente correcta del derecho co-
munitario en materia de crédito al consumo, asi como tampoco en re-
lacién a su dmbito material ya que ambas normas no contemplan
multitud de aspectos bésicos.

(Cudl es, por tanto, la incidencia de estas Directrices no incorpo-
radas a nuestro derecho interno? Los particulares no pueden invocar-
las directamente en principio, si si se cumplen determinadas condi-
ciones seglin doctrina del TICCEE. Al haber transcurrido el plazo
para su incorporacién parece que si deberfan poder invocarse, pero
este efecto directo es sé6lo para el Estado, sélo sirve en las relaciones
verticales. ;Qué pasar4 en las horizontales? El Estado podria tener la
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obligacién de indemnizar al particular dafiado por la falta de ejecu-
cién de la normativa comunitaria, pero en ultimo caso, puesto que en
primer término los Tribunales internos deberdn interpretar el derecho
estatal de acuerdo con la Directiva de que se trate, como ha destacado
la Sentencia del TICCEE «Marleasing» o la reciente «Marcovitz».

La tercera ponencia de la Jornada, primera de la sesi6n de la tar-
de, corria a cargo del profesor J. I. Font Galdn. Pero éste por enfer-
medad, tuvo que ser sustituido por el Director de las Jornadas, D. E.
Galédn Corona. Su ponencia mantuvo el titulo inicial de «La compe-
tencia en el mercado y la proteccién del consumidor». Hablé el po-
nente de los recientes estudios sobre el mercado, la estrategia empre-
sarial y el consumidor, interrelacionando estos sujetos econémicos,
citando especialmente la obra de N. Reich. El dogma de 1a soberania
del consumidor no es tal puesto que el marketing permite anticipar y
manipular la decisién de éste. El consumidor se encuentra, por tanto,
en una posicion pasiva frente a la posicién de predominio de los em-
presarios. Un ejemplo paradigmaético: las condiciones generales de la
contratacién que producen una perversién del criterio de la autono-
mia de la voluntad al someter una voluntad a la otra. El supuesto so-
berano pasa a ser el stibdito o bien deja de consumir. El sistema de li-
bertad de competencia, de decisién empresarial, coloca al
consumidor en situacién de subordinacion estructural; el tope a esta
actuacién es que este proceder empresarial no sea abusivo, caso en
que el Ordenamiento Juridico deberd intervenir para proteger mejor
al consumidor y suplir estas deficiencias del mercado. El sistema de
mercado es el reconocido por nuestra Constitucién en su art. 38, sis-
tema que debe funcionar en base a la competencia. De ah{ las regula-
ciones existentes sobre Defensa de la Libre Competencia y en Contra
de la Competencia desleal que persiguen idénticos objetivos: tutelar
la competencia empresarial y los intereses privados colectivos de
competidores y de consumidores y los intereses individuales. El éxito
en el mercado debe conseguirse con la eficiencia empresarial y no
por otros factores, como la conducta desleal, comportamientos que
afectan al correcto funcionamiento de la economia de mercado y a
los consumidores. Y en este tltimo caso, no como reflejo de la tutela
de los empresarios, sino que el buen funcionamiento de la competen-
cia influye directamente en la defensa de consumidores y usuarios. Y
esta interrelacién entre la economia de mercado y los consumidores
aparece expresada en la propia LGDCU: la tutela del consumidor es
un factor mds de este caricter social de nuestra economia de merca-
do, de nuestro Estado social de derecho.

Abundando algo mds en el andlisis de la regulacién de la libre
competencia, coment6 el ponente que el derecho espaiiol y el derecho
comunitario son muy similares en este sector. En estas regulaciones
no se habla de consumidores pero, como destacé una vez mds el prof.
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Galan, subyace en el propio articulado como consecuencia directa el
axioma de que cuanta mas satisfaccién de los consumidores, mds
competencia y viceversa. Sobre qué puede considerarse conducta
abusiva empresarial, se afirmé que el concepto de abuso es de dificil
concrecién. En el ambito de la defensa de consumidores y usuarios es
evidente la prohibicién de abuso de posiciéon dominante, abuso con
graves consecuencias para los consumidores. Sobre la normativa con-
tra la competencia desleal, se comenté la reciente Ley de 1991, que
abunda en la misma orientaci6n: la relevancia de esta regulacién para
el buen funcionamiento del mercado y, por tanto, también para los
consumidores. Cuando se da una lesién a la competencia correcta, un
ejercicio de la libertad de empresa contrario a la buena fe (con la de-
nigracién de un competidor, por ejemplo), no tan sé6lo se trata de pro-
teger los derechos subjetivos de los competidores, sino que esta con-
ducta desleal impedird a los consumidores ejercer su funcién de
«arbitro» en el mercado que si sucederd en los supuestos de buen fun-
cionamiento de éste. Por eso la Ley permite a los consumidores em-
prender acciones si se ven perjudicados o amenazados por actos des-
leales (art. 19). Evidentemente debe tratarse de una conexién directa
causa/efecto entre perjuicio o amenaza y actos desleales. Y esta legi-
timacién es individual y colectiva, las Asociaciones de Consumidores
podrén ejercerlas también. Las acciones posibles se recogen en el art.
18 de la Ley citada. Y finaliz6é su intervencién repitiendo la idea de
base ya enunciada: las normas sobre defensa de la competencia prote-
gen a los consumidores y usuarios al posibilitar el correcto funciona-
miento del mercado. Se trata de una proteccién mdés indirecta pero
también necesaria y debe orientarse mds en esta linea en el futuro.

La siguiente ponencia estuvo a cargo de la profesora M. C. G6-

mez Laplaza con el titulo «Condiciones generales de los contratos y
tutela de los consumidores», que procedié en primer lugar a plantear
las bases del sistema contractual decimonénico cuyos pilares eran la
autonomia contractual en base a la palabra dada y la justifica conmu-
tativa, principio de autonomia de la voluntad casi ilimitado, algo ilu-
sorio casi desde un principio. La aparicién de nuevas figuras contrac-
tuales rompe este paradigma tradicional. Hoy el trifico de masas, ¢l
lucro, la simplificacién, llevan a la necesidad de la elaboracién de
contratos-tipo, formularios, cuyo objeto suelen ser productos de pri-
mera necesidad o en todo caso, necesarios. De ah{ la perentoria adhe-
sién por una de las partes de esa relacion, adhesion que se dard en
multitud de ocasiones, por lo que las condiciones generales de la con-
tratacién son hoy absolutamente relevantes e imprescindibles para
conseguir una racionalizacién del tréfico juridico. Sus caracteres
esenciales, generalidad, predisposicién y rigidez, llevan a la posibili-
dad de abusos por parte del predisponente: no deben evitarse las con-
diciones generales, sino su uso abusivo.



Jornadas sobre la reforma del derecho privado,,, 1103

A continuacién expuso la ponente la evolucién de las técnicas de
proteccién en el derecho comparado ante esta situacién contractual,
tanto desde el punto de vista jurisprudencial como legislativo. En una
primera fase se trataba del control de inclusién de las condiciones ge-
nerales, un control externo y preventivo: el adquirente debe conocer
que hay condiciones de este tipo. En una fase posterior se afiade a és-
te el control de contenido: se establecen listas «negras» o «grises» de
condiciones generales consideradas abusivas. Estos controles se en-
comiendan normalmente a los Tribunales ordinarios aunque también
se da el control previo administrativo y a otros niveles. En el caso es-
paiiol la Jurisprudencia aplicaba los articulos del CC referentes a la
interpretacién de los contratos (1281 y ss.) y en especial el 1288 para
encontrar soluciones de justicia material al caso siempre con el apoyo
de la buena fe (art. 1258 CC). Pero esta solucién era insuficiente, no
obstante lo cual no se llega a una primera regulacién sobre el tema
directamente hasta 1980 con la Ley del Seguro, art. 2 y 3, regulacién
algo conflictiva por extender ultra partes las STS y asimismo limita-
da a ese sector concreto.

La LGDCU sf entra en el tema en profundidad en su art. 10 y la
Prof. Gémez Laplaza procedi6 a un andlisis de esta regulacién desta-
cando sus caracteristicas y procediendo a una revisién critica de és-
tas, interesantisima. Analiz6 asi: generalidad de aplicacién, redacci6n
previa, inevitabilidad, condiciones en contratos y en avisos y comuni-
caciones sobre exenciones de responsabilidad, controles administrati-
vos y judiciales, redaccién, contenido, criterios (buena fe y justo
equilibrio de las contraprestaciones), enumeracién no exhaustiva de
las condiciones mds corrientes a través de un listado absolutamente
desigual. Las consecuencias de la inclusién de condiciones generales
abusivas (o no claras en su redaccién, por ejemplo, en base a los re-
quisitos del propio art. 10) serd su nulidad de pleno derecho y que se
tendrdn por no puestas (art. 10.4), es decir, una nulidad parcial impe-
rativa. Esta solucién se estima como totalmente adecuada puesto que
no se trata de ineficacia total del contrato, lo que perjudicarfa los in-
tereses del consumidor al que interesa conservar el negocio pero con-
tratando equilibradamente. Lo dificil es la «recomposicion» de este
negocio con nulidad parcial ya que el CC no lo regula. Deberd verse
la voluntad de las partes sobre la continuacién del contrato después
de la amputacién, interpretacién subjetiva que puede favorecer al
predisponente, por lo que debe irse a la interpretacién objetiva en ba-
se a la buena fe obteniendo una situacién equitativa para ambas par-
tes, siempre con la proteccién de los consumidores como marco ne-
cesario de actuacién. El art. 10.4, 2° es una solucidn in extremis a
utilizar con cautela desde esta perspectiva de proteccién. Por tiltimo,
la ponente destac6 la problemdtica del régimen de ineficacia consa-
grado por el art. 10: nulidad/anulabilidad y los intereses en juego.
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Procedi6 por dltimo en su completa exposicién a perfilar el Pro-
yecto de Ley de condiciones generales de la contratacién existente.
Destacé su dmbito de proteccién (consumidores y usuarios y peque-
fios y medianos empresarios), su acentuacién del control judicial del
contenido, su concepto de condiciones generales que supera alguno
de los problemas de la LGDCU, su listado de condiciones abusivas,
la solucién también de nulidad parcial con idéntica problemética a la
analizada para la LGDCU, legitimaci6én para impugnar m4s amplia, y
su intento de posibilitar la eficacia ultra partes de las sentencias ante-
riores lo que puede resultar muy interesante para el consumidor.

La segunda Jornada se inici6 con la ponencia de la profesora D?
M. Verguez con el titulo «La proteccién del consumidor frente a cier-
tos tipos de ventas especiales». Abrié su exposicién hablando de las
ventas agresivas, una prictica comercial actual en la que la lucha en-
tre empresarios conlleva la situacién del consumidor como victima
en ¢l mercado. Hay muchos tipos de ventas agresivas y a falta de re-
gulacién especifica deberdn integrarse con las normas del CC y
CCom. Sobre una de estas ventas si existe legislacion especial, la re-
ciente Ley de noviembre de 1991 sobre venta fuera de los estableci-
mientos mercantiles, que incorpora a nuestro derecho interno la Di-
rectiva 85/87 de 20 de diciembre sobre venta fuera de los
establecimientos comerciales (incorporacién también llevada a cabo
en Alemania y Bélgica). Debe destacarse que en nuestro derecho in-
terno antes de la citada Ley ya existia regulacién sobre el tema en la
legislacién autonémica (Catalufia y Comunidad Valenciana, por
ejemplo).

Los objetivos econémicos actuales, la gran produccién en masa,
las nuevas grandes superficies comerciales, la necesidad de hacer be-
neficios, llevan a la aparicién de técnicas nuevas de venta: a domici-
lio, por correo, por teléfono ... son supuestos agresivos de venta, téc-
nicas de acoso constante al consumidor, por lo que debe procederse a
una regulacién del tema en base a dos puntos: defender a la parte mds
débil de este contrato fruto de nuevas estrategias comerciales y ha-
cerlo con normativa sustantiva sobre el contrato, no con normas ad-
ministrativas —como han hecho las CC.AA.—. Por ello, regulacién
estatal, la Ley de 1991 ya citada.

Esta Ley se compara a continuacién por la ponente con la Ley
francesa de 1972 sobre demarchage y venta a domicilio y la Directi-
va Comunitaria. Destacan tres aspecto basicos de la Directiva: es una
Directiva de minimos, lo que significa que los Estados miembros
pueden ampliar el 4mbito de proteccién o prohibicion; realiza una
acertada definicién y caracteristicas de estos contratos; su régimen
juridico es muy correcto. En su trasposicién a nuestro derecho, nues-
tra Ley ha optado por el control de estas técnicas, no por su prohibi-
cibn, solucién razonable puesto que se trata de instrumentos econd-
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micos existentes pero que deben controlarse de forma proporcionada
seglin los intereses en juego. La Directiva define los sujetos, las cir-
cunstancias concretas de estos contratos (art. 2: celebrados en excur-
siones,visitas, en el domicilio del consumidor o en el de otra persona,
sitios no escogidos por el consumidor) y los supuestos excluidos (art.
3: contratos excluidos por su objeto o por circunstancias incompati-
bles con los supuestos anteriores, contratos sobre productos alimenti-
cios de consumo corriente en el hogar, contratos que no lleguen a una
determinada cantidad econémica). Del andlisis de la Ley espafiola se
deduce su gran similitud con la Directiva en cuanto a exclusiones (la
cantidad minima para poder reclamar es de 8.000 pts.), pero su fraca-
so en cuanto niicleo central de aplicacién de la Ley (art. 1), unas defi-
niciones de los supuestos de celebracién de estos contratos agresivos
erréneas, contradictorias entre si, incongruentes con el espiritu de la
norma en su redaccién primitiva (en la que la ponente colaboré) y
con el objetivo de la Directiva. El tratamiento juridico de estos con-
tratos se centra bdsicamente en el derecho de renuncia para el consu-
midor: plazo minimo de 7 dias a partir de la notificacién formal del
empresario sobre este derecho (igual que en la Directiva), notifica-
cién que debe constar en la documentacién formal del contrato. Para
ejercitar este derecho no hay que alegar causa alguna y su ejercicio
no puede implicar gastos para el consumidor. Comenté a continua-
ci6n la ponente algunos de los problemas que plantea este derecho de
revocacion: entrega del producto antes de este perfodo de reflexion,
conservacion de éste por parte del consumidor, ;se trata de un contra-
to perfecto a anular (solucién de la Ley) o de un contrato todavia no
perfecto hasta que pase el periodo de reflexién? Deberia ser una de-
claracién de voluntad del comprador no perfecta lo que es congruente
con la idea de revocacion, afirma la Prof. Verguez. Ademas ha habido
transferencia del objeto, pero del riesgo no, situacién propia del con-
trato no perfecto, aunque la remisién de la Ley al CC (art. 1303 y ss)
lleva al régimen de anulacién, a un contrato perfecto impugnable.
Deberia establecerse una solucién similar a la de la venta ad gustum
del CCom. Finalizé la exposicién con una breve referencia al régi-
men de responsabilidad que es de solidaridad (art. 8).

La segunda ponencia corrié a cargo del Director de las Jornadas
Prof. D. E. Galan Corona. Su titulo: «La proteccién del consumidor
como usuario de servicios bancarios». Todos somos usuarios de ser-
vicios bancarios: créditos, tarjetas, cobro de néminas, pago de reci-
bos... abundantemente son contratos predispuestos por el Banco o
Caja y el consumidor no puede hacer nada al respecto, se encuentra
poco informado y posee poco poder de decision. La intervencién le-
gislativa en este tema se traduce en normas de distinta jerarquia, por
lo que podemos destacar: la LGDCU, la OM de 12-12-1989 y la Cir-
cular del Banco de Espaiia de 7-9-1990. En relacién a la normativa
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de consumo se ha pretendido su inaplicabilidad a las operaciones
bancarias, afirmando que no hay consumidor en el sentido de la
LGDCU, pero es evidente que s serd consumidor el que contrate con
la Entidad Bancaria para obtener efectos traducibles en su 4mbito fa-
miliar, no si el préstamo obtenido, por ejemplo, se integra en el flujo
financiero. Aqui debe matizarse puesto que la suma de dinero que ob-
tiene el prestatario-consumidor se integra en ocasiones al mercado
como resultado natural sin quererlo directamente éste. Y un iltimo
argumento directo sobre la aplicabilidad de la LGDCU: su art. 10 ha-
bla de las condiciones abusivas del crédito, por lo que cae de pleno
en la defensa de consumidores y usuarios. En relacién al depésito
bancario se dice que el depositante no seria consumidor porque no
hay consumidor destinatario final en sentido estricto, pero este depo-
sitario a la vista busca obtener intereses si, pero también un servicio
de custodia y de reintegro, ademds de la obtencién de determinados
servicios por parte del Banco, por tanto es un usuario de servicios
bancarios que debe quedar protegido también por el derecho de con-
sumo.

Sobre las competencias para regular estos temas, es muy ficil ex-
cluir a las CC.AA. en base a la unidad de mercado y las actividades
econémicas como materia exclusiva estatal. Pero esta respuesta para
decir que no es materia de defensa de consumidores y usuarios no
nos vale: debe verse el juego delicado de reparticién de competen-
cias teniendo en cuenta que la materia de defensa del consumidor y
usuario es competencia exclusiva de algunas CC.AA. El derecho del
consumo es plurisectorial y ello debe tenerse muy en cuenta.

Examinando en concreto las dos regulaciones citadas, OM y Cir-
cular del Banco de Espaiia, expone ¢l ponente en primer lugar el pro-

blema de su legitimidad para regular estos temas, siendo normativa
de jerarquia inferior. En base al art. 48.2 y ala DA 8" de la Ley de
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, y en relacién a
competencias mds generales, habilitacion en virtud de la Ley de Or-
ganos Rectores del Banco de Espafia, puede predicarse de ambas re-
gulaciones su validez formal. Sobre su contenido, la cuestién princi-
pal es si regulan materias contractuales o son normas disciplinarias
obligatorias para las Entidades de Crédito. El primer supuesto no es
absolutamente rechazable, pero la materia contractual suele ser regu-
lada por ley o mediante previa habilitacién en caso de normativa in-
ferior, por lo que la segunda posicién es la mds correcta: son normas
de ordenacién y disciplina, de control de las autoridades administrati-
vas sobre las Entidades Bancarias, aunque tal regulacién repercuta
evidentemente en los contratos celebrados por éstas y, por ello, en
mejores condiciones de servicio para el consumidor. No se trata de
normas relativas a contratos sino de ordenacién administrativa que
busca la transparencia en las actividades crediticias, por lo que su in-
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cumplimiento provoca una infraccién administrativa a sancionar por
el Banco de Espafia. Por eso su incidencia en el mundo del consumo
precisa una integracion absolutamente necesaria con la LGDCU vy las
normas generales de obligaciones y contratos.

Pasé el Prof. Galdn a enunciar las obligaciones que se imponen
en estas regulaciones a las Entidades Bancarias sobre informacién,
publicidad, entrega de documentacién, contenido del contrato prefija-
do, etc. Estas obligaciones cuando se incumplan producirdn diversas
reacciones: infraccién administrativa interna para el Banco o Caja,
responsabilidad frente a los consumidores lesionados que debera inte-
grarse con las normas generales sobre contratacién y con la LGDCU,
prevaleciendo la solucién maés beneficiosa para el cliente en base a
esta normativa (casos citados: tipos de interés fijado en el contrato
mas alto que el expuesto en el tablén de anuncios, comisiones supe-
riores a las que constan en el folleto visado por €l Banco de Espaiia,
condiciones abusivas del contrato, depdsito y problemas sobre el tipo
de interés que da, ausencia de mencién a comisiones y gastos, modi-
ficacién del tipo de interés pactado por las partes...).

Ademds de la interpretacion favorable para el consumidor en base
a la aplicaci6n conjunta integrada, puede utilizarse por el cliente le-
sionado el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia, después
de reclamar la propia Entidad en cuestién lo que permite al cliente
seguir la via contencioso-administrativa ademds de la via de Tribuna-
Ies Ordinarios.

Termind su exposicién el ponente afirmando que es necesaria una
regulacién concreta sobre los mds frecuentes contratos bancarios, y
que un relativo optimismo puede tenerse en este campo debido a la
necesaria incorporacién de la Directiva Comunitaria sobre Crédito al
Consumo que debe realizarse y a la, parece, préxima promulgacién
de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

La sesion de la tarde se inici6é con la ponencia del Prof. D. J. M.
Embid Irujo «La proteccién del consumidor como asegurado». En el
tema de los sujetos asegurados concurren multitud de planteamientos
correctores. Desde el punto de vista del consumo, el principal es si
podemos considerar al asegurado como un consumidor en todos los
casos. Para solucionarlo debemos tener en cuenta la Ley de Contrato
de Seguro y la LGDCU. Cabe por ello hablar de un asegurado que es
consumidor como destinatario final del servicio del seguro (asi la
Ley Sueca de 1980 de proteccién al consumidor en el seguro). Se tra-
tard por tanto de quién es el titular del interés asegurado y el que dis-
fruta en exclusiva del dmbito asegurado. Si la tutela es para un ejerci-
cio empresarial no serd subsumible, puesto que se tratard de un
consumo empresarial. El problema principal se debe a la complejidad
de situaciones en el seguro: asegurado, tomador, beneficiario, terce-
ros,. (Caben en la nocién de consumidor el tomador y el beneficia-
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rio? El planteamiento acostumbra a ser restrictivo: el unico conside-
rado consumidor es el asegurado, el que propiamente «consume» el
seguro. Pero, ;y el beneficiario del seguro de vida? Su derecho deri-
va del contrato, es un derecho propio, no sucesorio del asegurado ni
ex lege, por ello es conflictivo.

En relacién a su 4mbito material, otros problemas: ;es aplicable
la Ley del Seguro a otros seguros con normativa propia (seguro mari-
timo, aéreo)? La opini6n bastante formada por la Jurisprudencia estd
en linea a la exclusidn, s6lo con carécter supletorio puede aplicarse la
Ley 50/80. Y el Reaseguro, ;cabe la defensa del empresario reasegu-
rado dentro de 1a LGDCU? Respuesta tajante: no.

La normativa aplicable al derecho protegido desde esta perspecti-
va nos lleva a la concurrencia de las normas del seguro y de defensa
de consumidores y usuarios. ;Como resolver posibles interferencias
cuando hay regulacién en las dos normativas (por ejemplo, condicio-
nes generales, art. 3 Ley Seguro y art. 10 LGDCU)? Segiin el art. 7
LGDCU esta regulacién prevalece respecto a las normas civiles o
mercantiles. Pero debe tenerse en cuenta la prioridad del derecho del
consumidor, principio pro consumatore, ver qué norma es mas pro-
tectora, no necesariamente la LGDCU. Ademds debe tenerse en cuen-
ta que existen titulos competenciales autonémicos sobre ordenacién
de los seguros. Debe buscarse lo mds favorable para el consumidor
respetando la reparticién de competencias.

Pasé el ponente a continuacién a analizar la proteccién contrac-
tual del asegurado, basicamente el tema de las condiciones generales
de la contratacién. En este tema debe destacarse el control legislativo
sobre las condiciones generales del contrato de seguro mediante un
conjunto de normas imperativas (mientras que en el CCom eran dis-
positivas). El criterio general de imperatividad es que se entenderdn
vélidas para el asegurado las cldusulas beneficiosas, sean las impera-
tivas favorables o las pactadas favorables (sistema semi-imperativo).
Estas cldusulas perjudiciales se tendran por nulas (art. 19: prohibe
asegurar el dolo y su sancién es la nulidad absoluta, pero en otros ca-
sos se dard nulidad relativa). En todo caso, nulidad parcial, sélo de
las clausulas, no de todo el contrato. También destaca el Prof. Embid
la voluntad de que se dé un mejor conocimiento de las cldusulas para
el asegurado: redaccidén clara y precisa, simplicidad, lenguaje facil-
mente comprensible. Mencién a los diferentes idiomas oficiales del
Estado Espaiiol: si se trata de materia mercantil no se podra hacer en
otras lenguas diferentes del castellano, pero hay que tener en cuenta
la competencia sobre «ordenacién del seguro» autonémica. Es un te-
ma calificado por el ponente de conflictivo. Otra cuestion es la deli-
mitacién del caricter lesivo de las cldusulas, no sélo las generales, si-
no también las particulares mientras que sean lesivas, a no ser que se
acepte por escrito cada una de ellas, siendo redactadas de forma clara
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y destacada. Estas clazoles limitativas ;son también lo que protege el
seguro y lo que excluye de su 4mbito de cobertura? Hay Jurispruden-
cia en sentido afirmativo (STS 9 de noviembre de 1990, 4 de noviem-
bre de 1991). En relacién al control de estas condiciones generales en
el contrato de seguro, se mencioné que el administrativo es de mera
vigilancia y no de autorizacién detallada, que el control judicial es re-
lativo, puesto que sirve para las cldusulas impugnadas y no para las
cldusulas idénticas del sector, de ahi el art. 3.2 Ley Seguro que pre-
senta problemas de inconstitucionalidad. El resultado del TS deberd
ser aplicado por la Administracién a los casos idénticos, pero tal ac-
tuacién es dificil y restrictiva, no siendo realizada hasta el momento,
no hay STS.

Debe tenerse en cuenta también en este sector la Ley del Seguro
Privado de 1985 y su Reglamento, y las Reformas posteriores en base
al Derecho Comunitario. :

La siguiente ponencia estuvo a cargo del Prof. I. Quintana Carlo y
tuvo por titulo «La proteccién del consumidor como turista». Destac6
el ponente la obra de Von Hippel, bésica para este sector del derecho
del consumo, y empezd su exposicién destacando diversas situacio-
nes juridicas que corresponden al consumidor-turista: el contrato de
viaje combinado, contrato de transporte, contrato de alojamiento... en
definitiva, multitud de servicios que adquiere este especial consumi-
dor, definido como hombre con dinero para gastar en lo superfluo.
Debe protegérsele porque estd fuera de su domicilio, incluso fuera de
su pais y es tendente al consumo, un consumidor que compra fuera
de su domicilio lo que favorece que sea facilmente engafiado. En de-
finitiva, es consumidor de productos y usuario de servicios. Este te-
ma preocupa a las instancias comunitarias y referente al turista como
adquirente de servicios debemos mencionar la Propuesta de Directiva
sobre dafios causados por servicios. El turista es un ciudadano que in-
vierte su tiempo de ocio en actividades que le resultan placenteras y
esta ponencia se centra en los servicios que contrata éste: viajes,
transportes, alojamientos, mencionando especialmente el contrato de
viaje combinado o «a for fait» que incluye todos estos temas, y el te-
ma del «overbooking» hotelero o en transportes. Sobre los viajes de-
be mencionarse la Directiva Europea sobre viajes combinados, y en
relacién a la denegacién de embarque en los transportes aéreos, el
Reglamento Comunitario de 1991. En nuestro pais estos contratos no
estdn directamente regulados, no estdn determinados los derechos y
obligaciones de las partes, sino que tan sélo existe regulacién admi-
nistrativa: RD de 25 de marzo de 1988 y OM de 14 de abril de 1988
sobre Agencias de Viajes, y regulacién autonémica sobre turismo alli
donde esta competencia es exclusiva, como por ejemplo en Baleares.
El derecho espafiol existente hasta el momento no se adapta a la regu-



1110 Maria Josep Barcé i Ballbé

lacién comunitaria, por lo que debe procederse a su integracién y mo-
dificacién.

La Directiva sobre Viajes Combinados establecer normas sobre
los derechos existentes antes de la contratacidn, sobre requisitos del
contrato, sobre derechos y obligaciones derivados del contrato, sobre
responsabilidades, etc. Asi establece la veracidad publicitaria (de
acuerdo con la Directiva sobre publicidad engaiiosa); la obligacién
del organizador de la entrega de un folleto «legible» al turista (letra
en tamafio normal, claridad y concisidén); la integracién publicitaria
del contrato; la descripcién detallada del viaje, de sus condiciones,
anexos... en la propuesta de contrato y en el contrato, asi como for-
malizacién de éste por escrito o por cualquier otra forma accesible
por el consumidor (por ejemplo, medios informéticos, como el siste-
ma MINITEL en Francia para viajes). En estas cuestiones puede apli-
carse nuestra LGDCU en espera de una legislacién especifica. Sobre
los derechos y deberes derivados del contrato de viaje se plantean
problemas diversos: la cancelacion de la reserva del viaje, la cesion
de la reserva, el aumento de precios debido al lapso temporal entre
reserva y celebracién efectiva del viaje. En nuestras normas adminis-
trativas no hay regulacién. En relacién a la cesién afirma el ponente
que si tomamos el caso del transporte aéreo, el billete es nominativo
y no puede cederse, pero la Directiva sf permite la cesi6n de la reser-
va si se relinen las condiciones necesarias para viajar a ese pais (visa-
do, por ejemplo). Sobre la alteracién de las circunstancias esenciales
del contrato, entre ellas el precio, afirmar que no puede producirse a
no ser que se haya pactado expresamente tal posibilidad para casos
especificos (por ejemplo, incremento del precio por el aumento del
precio de los carburantes).

Otra cuestién bésica se plantea en sede de responsabilidad ante un
viaje no prestado o prestado de forma defectuosa. Existen dos tipos
de agencias de viajes, las mayoristas y las minoristas o intermediarias
entre los usuarios y las mayoristas. ;Quién responde? Las minoristas
comercializan un producto de la empresa mayorista, son mediadores,
comisionistas, por lo que si actian con la diligencia usual quedan
exoneradas. Pero la agencia mayorista no siempre es responsable de
todos los servicios que presta —los aviones no son propios o alquila-
dos por esta empresa, los antobuses tampoco, ni los hoteles...— sino
que ha buscado servicios de otros empresarios y los ha englobado en
un «paquete turistico». De ahi que el usuario se enfrentase a la difi-
cultad de encontrar un responsable: la compafifa con la que contrat6
no queda obligada por ser mero comisionista, las mayoristas reenvian
al prestador del servicio defectuoso o incumplido en cuestién, que es
un tercero para el turista (reclame a la Cia de aviacion, al hotel, al
restaurant que organizé la barbacoa). Esta es la postura
tradicional .Pero este planteamiento debe cambiar: la empresa con la
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que concert6 €l viaje combinado el turista no se presentaba como co-
misionista ante éste, sino que se ofrecia a dar un resultado concreto al
cliente, los elementos del contrato de comisién no se dan en la mayo-
ria de supuestos ya que el cliente acepta la propuesta de la agencia y
no al revés. En definitiva es un contrato de resultado y no de medios,
por lo que deberd responder ante sus clientes también por los servi-
cios de terceros. Asi lo incorpora hoy la Directiva (art. 5): producido
el incumplimiento, el usuario podra dirigirse contra la agencia con la
que contrat6, con independencia de que ésta ejecutara o no el servicio
defectuoso, y también contra el mayorista. El derecho espafiol deber4
decidir quién responde: el detallista o el mayorista, o0 ambos indistin-
tamente, sin duda la eleccién debe inclinarse hacia la solidaridad co-
mo mejor solucién (sin perjuicio de su derecho de repeticién contra
los terceros verdaderos responsables). Nuestra regulacién parte de la
situacidn fuerte de los empresarios del sector en un pais turistico co-
mo el nuestro (incluso se plantearon problemas por parte de Espafia
cuando se negociaba la Directiva), las empresas de viajes deben de-
positar una fianza ante la Administracién para responder de posibles
responsabilidades, pero frente a ésta, no frente a los usuarios. Por eso
se intentd establecer en la Directiva la obligatoriedad de un seguro o
un fondo de garantia que cubriese los dafios de los usuarios hasta
ciertos limites, pero no se consiguié. La Directiva tiene mas de decla-
racién de buenas intenciones que deberan ser concretadas por los Es-
tados miembros para proteger a los consumidores que de verdadera
regulacién en este tema, y deberd introducirse la Directiva mediante
Ley en nuestro pafs.

Sobre el «Overbooking» expuso el Prof. Quintana que se trata de
una préctica habitual de las empresas de transporte aéreo, en primer
lugar para dar mejor servicio al usuario por ser un sistema de reserva
flexible que no precisa anulacién anticipada para evitar la sancidn,
pero que provoca problemas para los usuarios. Se trata de preveer un
% de pasajeros que no se presentan con lo que se vende el 120 % de
plazas de avién para optimizar recursos. El problema se produce
cuando todos los que reservaron se presentan y alguien tiene que que-
darse en tierra por una denegacién de embarque en base a una regla
muy sencilla de prioridad: tiene plaza el primero que llega. Para lo
que no pueden viajar habiendo reservado se establece un régimen de
indemnizaciones de hasta un 50% del precio del billete m4s la manu-
tencién si hay que pernoctar... Este es el caso de un billete de Iberia,
por ejemplo, en base a un RD de 1980. Pero desde abril de 1991 exis-
te un Reglamento Comunitario que regula el tema de forma radical-
mente diferente: establece indemnizaciones minimas segin kilome-
traje (+ 6 - de 3.500), se subastard la plaza y el que pierde seré
compensado. Terminé asi la exposicién dando lugar a un interesante
debate en el que se mencionaron las normas espaiiolas de la década
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de los 60 (Ley de Competencias Turisticas de 1963 y Estatuto de
1964), derecho turistico que fue pionero en Europa, asf como la exis-
tencia de unas normas de unificacién de la UNIDROIT en materia de
hospedaje que Espaiia no ha ratificado.

Se terming la interesante y completa sesidn de la segunda Jornada
con el Prof. D. M. A. Dominguez Garcia que expuso el tema «La pro-
teccién del consumidor frente a los dafios ocasionados por produc-
tos». Su estudio se centr$ bdsicamente en los arts. 25 a 31 de la
LGDCU. Realiz6 inicialmente una introduccién sobre las razones de
politica juridica inspiradoras de estas regulaciones sobre derecho de
dafios: la progresiva evolucién del principio neminem non leadere, de
la culpa aquiliana reprobable civilmente a una responsabilidad por
riesgo con independencia de que la conducta haya estado presidida
por dolo, culpa o negligencia. Se da una responsabilidad por riesgo
en determinadas actividades ya desde el s. XIX (caza, ferrocarriles,
accidentes de trabajo) y a partir de la produccién en masa, ésta activi-
dad se ha considerado también de riesgo. La duda es ;hacia quién
desviar ese riesgo: hacia el fabricante, el vendedor, el que sufre el da-
fio? Respuesta: hacia el que ostente la posicién mds fuerte. Debe te-
nerse en cuenta en este sector la democratizacion del derecho privado
anudado al concepto de estado social, asf como la «erética» del andli-
sis econdmico del derecho (eficiencia-coste-equidad de los acciden-
tes), lo que producird un desplazamiento de ese coste para la empresa
que deberd pasar por el tramite de un Seguro de responsabilidad civil,
y por la repercusion de ese coste en el consumidor por costes de tran-
saccién. No hay socializacién de riesgos, sino de gestién de riesgos.
La responsabilidad es sin culpa, objetiva e incluso sin acto (para las
empresas aseguradoras).

Entrando ya en el andlisis de la LGDCU, se plantea con caricter
previo si es normativa civil o mercantil. Mercantil desde el punto de
vista de la vis atractiva del empresario, pero en opinién del ponente
es en realidad civil, civil dentro de la 6rbita del mercado. Se analizan
tres 4mbitos en esta regulacion: material, subjetivo y espacial.

Sobre el 4mbito material se trata de la responsabilidad por pro-
ductos defectuosos, responsabilidad civil, patrimonial del agente, y
responsabilidad extracontractual porque no se trata de recomponer el
status quo ex ante (contractual) por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso, sino de indemnizar el daiio efectivamente sufrido. El ré-
gimen de responsabilidad es doble: por culpa con inversién de.la car-
ga de la prueba, o por riesgo. Y es una responsabilidad solidaria, pero
no legal en el sentido de que responden solidariamente con indepen-
dencia de la imputacién del dafio, sino solidaria por imputacién o in
solidum. El doble régimen de responsabilidad existente puede carac-
terizarse de general y especial. El general es el coincidente con el art.
1902 CC con inversién de la carga de la prueba. La victima debe pro-
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bar en todos los casos, aunque la Jurisprudencia podrd decidir que
sea un mero principio de prueba. El empresario, en sentido amplio
deberd probar la relacién entre el producto y el demandado, y el nexo
causal entre el producto y el daiio, tema que no es facil de probar que
ha obrado con la debida diligencia para exonerarse. La responsabili-
dad especial es la objetiva o por riesgo (art. 28 LGDCU). No se re-
quiere elemento culposo o negligente: el que se beneficia de una acti-
vidad peligrosa (per se o por sus destinatarios) o que produce riesgos,
debe cargar con ellos, lo que se traduce en una tutela amplia para el
consumidor, Pero comporta un elevado costo econdémico para la so-
ciedad que veremos si puede soportar. Se analizé a continuacién el
concepto de producto: bdsicamente bienes muebles (industriales, ma-
terias primas, o in natura —pesca, caza, también el gas y la electrici-
dad—) y producto defectuoso: el que en el momento de la puesta en
circulacién o en el mercado no retine el standard minimo objetivo de
seguridad (en base a la conciencia social colectiva). El producto debe
usarse conforme a su uso razonable previsto. Expuso por iiltimo los
distintos tipos de defectos (de disefio, de fabricacién, de instruccién o
informacién, de conservacién).

Sobre el 4mbito subjetivo: dos vertientes, la activa ——el legitima-
do para actuar es el dafiado, nocién de consumidor en la propia LGD-
CU— y la pasiva —el responsable legal-—. Problemas principales en
la vertiente activa: se olvida al consumidor intermedio, excluye a los
que integren el producto a su proceso productivo o comercial, el bys-
tander, por todo ello debe irse a una nocién funcional de consumidor,
mads alld de la nocién estricta. Andlisis de la vertiente pasiva: el res-
ponsable legal es la empresa en base al criterio de la actividad, aun-
que sea ocasional. El elenco de eventuales responsables legales se en-
cuentra en los arts. 26 y 27: cualquiera que haya tenido relacién con
ese producto que se someterd luego al juicio de imputacién para de-
terminar al responsable. Un problema que se plantea es el del tene-
dor, y el de otros productores anénimos aparte de los de a granel.

En relacién al dmbito espacial: el territorio espaiiol, con lo que
podré ser aplicada la LGDCU a empresarios extranjeros por dafios
causados en Espafia.

El ponente procedi6é a continuacién a analizar en profundidad los
aspectos fundamentales de la responsabilidad de la LGDCU, como
los elementos subjetivos —imputabilidad del defecto, dolo, culpa, in-
versién prueba, prueba de la diligencia, requisitos reglamentarios— y
los elementos objetivos —puesta en circulacién, resultado dafioso en
bienes materiales, lesiones fisicas, muerte, dafios morales, nexo de
causalidad producto-dafio, causas de exoneracién por ruptura del ne-
x0 causal o no reunién de los elementos de hecho— incluidos en el
régimen general (art. 26), y en el régimen especial (art. 28), régimen
muy riguroso, ya que se incluyen incluso los riesgos del progreso, ex-
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poniéndose también sus elementos subjetivos —imputabilidad por la
mera puesta en circulacién— y objetivos —el dafio como lesién del
bien juridico, reduccién de las causas de exoneracidn, no al caso for-
tuito, amplitud del régimen especial por niveles muy altos de control
técnico y un amplio listado de productos—. En este régimen no se
trata de una conducta socialmente reprobable, sino del desplazamien-
to de riesgos para el fabricante por politica legislativa y por ello se li-
mita la cuantia.

Para concluir hablé el ponente de las consecuencias juridicas: por
la responsabilidad civil extracontractual se da una indemnizacién pe-
cuniaria ilimitada en el régimen general y limitada en el régimen es-
pecial (a no ser que sea por culpa o negligencia, caso en que rige el
sistema general), y también es posible que se produzca una sancién
administrativa. ;Serd por tanto una sancién doble? Y con esta pre-
gunta concluyd la dltima ponencia de esta segunda Jornada.

La dltima Jornada se inici6 con la ponencia de la Prof. D* M. J.
Herrero Garcia con el tema «La proteccion del consumidor como ad-
quirente y arrendatario de vivienda». El tema de la vivienda recono-
cido a nivel constitucional es uno de los que plantean una creciente
insatisfaccién a los consumidores y usuarios en base a dos circuns-
tancias: el consumidor carece de informacién adecuada sobre las ges-
tiones para la adquisicién y sus caracteristicas, y ademdas no adquiere
lo que quiere sino lo que puede pagar —Ilo que lleva a las problemati-
cas de los créditos hipotecarios—. En el sector inmobiliario se han
dado grandes fraudes y estafas por la compra sobre plano, 1a publici-
dad es engafiosa, hay defectos en la construccién... Todos estos pro-
blemas provocan una insatisfaccién grave, por lo que se han ido rea-
lizando medidas de defensa de los consumidores adquirentes de
vivienda: la Ley de 29-7-1968 sobre percepcién de pagos a cuenta, la
LGDCU en sus arts 10.1.c) y 13.2, el RD 515/1989 de 21-4 sobre in-
formacién al usuario en la adquisicién o arrendamiento de viviendas,
ademis de otros textos legales. Los principales problemas que en-
cuentra el consumidor de vivienda son: su inexperiencia y la publici-
dad engaiiosa, las condiciones generales del contrato, la falta de co-
rrespondencia entre la descripcion, el contrato y la realidad, los
vicios de la construccién, y para el caso de arrendamiento, la inesta-
bilidad, la corta duraci6n del contrato tras el conocido popularmente
como Decreto Boyer.

La ponente pas6 a continuacién a analizar el RD 515/1989. Este
RD desarrolla normativamente lo establecido en el art. 13.2 LGDCU.
Su incorporacién del arrendatario de vivienda es un acierto pero su
efectiva regulacién es incompleta puesto que el RD piensa funda-
mentalmente en la compra. Esta regulacién quiere incidir en la fase
previa al contrato —informacién—, pero también repercute en la fase
de celebracion de éste en algunos aspectos, como las condiciones ge-
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nerales. Su 4mbito es reducido, porque no abarca los arrendamientos
fuera de la LAU ni las viviendas de proteccion oficial que poseen su
propia normativa; su aplicacién serd por tanto supletoria en estos ca-
sos y también para las CC.AA. con competencias en el tema. Anali-
zando su contenido, establece el principio de veracidad en la promo-
cién, oferta publica, como exigencia esencial para los vendedores o
arrendadores y como prohibicién de la publicidad engaifiosa, incluso
por omisién. Este deber de informacién y de que la publicidad no
puede inducir a error, nos lleva a la aplicacién conjunta de la LGD-
CU art. 8 y la Ley General de Publicidad de 1988, y a la integracién
publicitaria del contrato exigible por los compradores en la fase de
cumplimiento (art. 8.2 LGDCU). Resalta la ponente la necesaria indi-
caci6n del estado de la vivienda, si estd ya construida o en construc-
cidn, la situacién mds peligrosa para el adquirente en este derecho a
la informacién. En el art. 4 del RD se establecen las obligaciones de
quienes vendan o arrienden de forma completa o detallada (més que
el art. 13 LGDCU), pero tampoco en su totalidad, puesto que los
arrendamientos de viviendas amuebladas no parecen quedar inclui-
dos, aunque habrd que estar a una interpretacién integradora al menos
en los minimos: como dijimos, el texto habla de comprador y de
arrendatario, pero la mayoria de articulos se refieren al primero lo
que deja muchas cuestiones incompletas. Destacé la Prof. Herrero los
arts. 5 y 6 del RD que hablan de algunas de las cuestiones m4s im-
portantes en relacién a la compraventa: forma del contrato, gastos de
éste y de titulacién, pero se plantea un problema bdasico y es que se
refiere s6lo a primera venta ;qué ocurre con las posteriores hechas
también por el promotor? ;Y con las promociones de viviendas reha-
bilitadas? La DT las recoge. Sobre el precio debe darse una informa-
cién especialmente clara, se prohibe la inclusién de cldusulas que
omitan datos del pago a plazos, del crédito..., y debe ser una informa-
cién previa, que permita al adquirente decidir mejor. Para ello deben
incluirse todos los conceptos relacionados con el precio total, desta-
candose la regulacién del supuesto de subrogacién en crédito pactado
con anterioridad —aunque no recoge todos los casos posibles de su-
brogacion, puesto que el texto s6lo piensa en edificio en construccién
sin divisién registral de las diferentes viviendas—. Otro problema se
plantea en relacién a las garantias que deberd constituir el consumi-
dor en caso de pago aplazado: su regulacién es escueta y deja fuera
algunas posibilidades muy corrientes en este tipo de casos —venta
con pacto de reserva de dominio hasta el pago de la totalidad; condi-
cién resolutoria explicita por la falta de una mensualidad del pago
més cldusula penal que hace perder todo lo ya pagado—, cldusulas
abusivas que la DGRN demuestra habituales. El art. 7 trata en con-
creto de las viviendas en construccion, reforzandose el sistema de in-
formacién previa y de perfeccién del contrato. Si no se cumple la
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obligacién de entrega de toda la documentacién, inexistencia de to-
dos los elementos del contrato: nulidad, desaparicién del contrato.
Solucién demasiado radical: deberd irse a normas interpretativas en
base al equilibrio de las prestaciones y siempre prevalece lo mas fa-
vorable para el consumidor. Una novedad en este 4mbito es que no
pueden repercutirse incrementos sobre el consumidor aunque no pu-
dieran preverse: los adquirentes deberdn ser informados y deberédn
consentir, deberd haber nuevo acuerdo entre las partes por circunstan-
cias sobrevenidas.

Otra cuestién trascendental es la diferencia entre lo pactado y lo
entregado, los defectos o vicios de construccién, tema que ni el RD
ni la LGDCU regulan en profundidad, por lo que habrd que estarse a
la aplicacién del CC por vicios, ruina, responsabilidad solidaria (art.
1464, 1591).

Por ultimo una precisién mds en el tema del arrendamiento: el RD
no soluciona gran cosa especificamente, deberd aplicarse lo estableci-
do para el comprador que sea aplicable. El mayor problema con el
que se enfrenta el arrendador de vivienda es la duracién del contrato
con la no aplicacién forzosa de la prérroga, y las condiciones genera-
les que pueden ser clasificadas de abusivas en algunos casos. La ya
planteada necesidad de reforma de la LAU supone una esperanza de
obtencién de mds proteccién para el arrendatario.

Y la dltima ponencia de las Jornadas tuvo por protagonista a D.
A. Sanchez Andrés cuyo tema era «La proteccién del consumidor co-
mo adquirente de valores». Empez6 el ponente su exposicién con una
explicacion de las acciones edilicias en sus origenes. Pas6 a afirmar
que no se equiparan a las class actions del derecho americano y que
se tiene en cuenta la diferente posicién de las partes en relacién con
la informacién —riesgo de informacién asimétrica—. Se precisa una
proteccion contractual para la parte mas débil que no siempre sera el
consumidor (por ejemplo, en el contrato de seguro puede agravarse el
riesgo para la compaiiia por no conocerlo, lo que podria suponer una
proteccién privilegiada).

Otras de las ideas principales que emitié el ponente: por defini-
cién lo que se consume es capital o renta, ;como explicar que se con-
sidere consumidor al que utiliza su ahorro o capital como medio de
produccién, no como consumo?. Consideraciones sobre la Bolsa: es
un Casino, un puro juego de azar. En un principio podia ser de este
modo puesto que el tréfico se daba sobre bienes y mercados que ado-
lecian de madurez, por lo que se realizaban operaciones erriticas,
desproporcionadas en mercados embrionarios con gran riesgo, lo que
plantea el problema del riesgo sistético, turbulencias del ciclo econd-
mico. Poco a poco va ddndose una mejor organizacién y una progre-
siva profesionalizacién. Las Bolsas de Valores que se presentaban co-
mo clubs elitistas y cerrados, como nidos de iniciados en los que los
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intermediarios funcionan en base a la confianza del cliente, a un sis-
tema autodisciplinario y a ser un trabajo a comisién, van rompiendo
su hermetismo: se publican listas de valores, precios de éstos... hay
mas transparencia. Y se da una mayor credibilidad en las Bolsas ante
el creciente capitalismo financiero imperante en el sistema anglosa-
j6n y europeo.

Por todos estos factores el ciudadano va pudiendo intervenir en
este mercado de valores. Debe tenerse en cuenta que a partir del s.
XIX se emiten titulos en serie, acciones y obligaciones, de forma ma-
siva y desde este punto de vista s{ parece que inversor se aproxima a
consumidor, ademds de que este inversor en titulos emitidos en masa
lo hace mediante contratos de adhesién. El concepto de inversor:
cualquier persona que invierte su dinero en, por ejemplo, deuda pui-
blica, y cada vez m4s en multitud de productos: opciones o futuros
sobre esos mismos valores o sobre los indices de cotizacion elabora-
dos en base a cestas previas. (Debe mencionarse la Ley de régimen
Fiscal de Activos Financieros de 1985). Hoy se dan en este mundo
nuevos epifenémenos de 3* 6 4* generacién, nuevas formas de inver-
si6n para quienes poseen excedentes sin grandes riesgos: el mds ele-
mental sentido comiin parece alejar a estos personajes «avisados» del
débil consumidor, sujetos que responderdn a la imagen de un especu-
lador en bolsa o un intermediario. Pero no todos los inversores reu-
nen los mismo pardmetros; hoy la inversién en valores estd bastante
extendida entre las familias de clase media, lo que hacen necesarias
nuevas regulaciones con una doble finalidad o policy: asegurar la po-
sicién del inversor y asegurar un mercado més coherente y honesto.
Para que esta «regulacién de seguridad» entre en juego, debe abrirse
al publico en general ya que el destinatario de la proteccién nunca se-
ra el perito, sino el piblico, el hombre de la calle. Pero de todos mo-
dos, igualar esta situacién a la del consumidor es dificil. ;Es el con-
sumidor el average invester? ;llegara a éste la informaci6n de Bolsa?
Seguramente no, igual que los prospectos farmacéuticos. Se busca la
plena transparencia informativa pero el tema en cuestién es complejo
y si simplificamos la informacién omitimos informacidn. Se da asi la
paradoja de que a mas informacién més lejos del consumidor medio
queda. Y es que los riesgos y costes de la compra o venta de acciones
no estén al alcance del gran piiblico.

Buceando en el sistema americano nos expone el ponente que la
terapia no se establece en base a remedios a posteriori de derecho
privado (resarcimiento o resolucién), caso en que sélo se protege al
contratante y no a los intereses difusos en juego, sin que deba irse a
una proteccién preventiva: entrega de folleto con indicaciones esen-
ciales sobre el tema, acompaifiado de piezas de conviccibn y de regis-
tro que acredite que todos los requisitos establecidos se han cumpli-
do. No es un control de contenido de esos contratos en favor del
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colectivo, sino que se da un previo control administrativo, imperati-
vo. Sin impedir posibles acciones civiles individuales o colectivas
(exLGDCU o sistema tradicional por responsabilidad contractual o
extracontractual), la legislacion del tema busca unos planteamientos
de base, de organizacién del mercado en su conjunto, lo que produce
un efecto reflejo de proteccién de quienes arriesgan sus ahorros en €l.
Lo que debe evitarse son los fraudes a los pequefios ahorradores. La
experiencia demuestra que la transparencia informativa obligatoria
s6lo tiene un efecto reflejo de proteccién pero ha ido sin duda in flu-
yendo en que los dafios sean mas remotos.

Y de este modo llegamos a la clausura de las Jornadas que conta-
ron con una amplia participacién, una correcta documentacién y un
buen nivel de especializacién de los ponentes en el complejo mundo
del naciente y creciente Derecho de Consumo.



INFORMACION LEGISLATIVA (*¥)

A cargo de

PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH
LUIS MIGUEL LOPEZ FERNANDEZ

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. EXTRANJEROS. Se regula la entrada y permanencia en Espafia de
nacionales de estados miembros de las Comunidades Europeas
Real Decreto 766/1992, de 26 de junio. «B.O.E.» del 30).

La presente disposicién viene a desarrollar la incidencia de la normativa
comunitaria en el régimen juridico de la entrada y permanencia en nuestro pafs de
nacionates de otros Estados miembros, contemplando adem4s las medidas aplica-
bles en la materia en atencién a especiales consideraciones de orden, seguridad y
salud publicos.

2. CONTRABANDO. Se establecen supuestos de delito en materia de
exportacion de material de defensa o de doble uso.
Ley Orgédnica 3/1992, de 30 de abril («B.O.E.» del 1 de mayo).

En el estudio de los distintos supuestos de nulidad contractual siempre ha
revestido singular interés la problemadtica relativa a los contratos que recaen sobre
bienes o servicios cuyo trafico estd sometido a rigurosos controles y autorizacio-
nes administrativas, muy en especial cuando el incumplimiento de tales requisitos
conlleva la relevancia juridico-penal de la actividad desarrollada y la consiguiente
confiscaci6én de las cosas u objetos del delito.

(*) Referente a las disposiciones publicadas en el Boletin Oficial del Estado durante
el segundo trimestre de 1992.
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En este sentido, resulta especialmente relevante la norma presentada, por
cuanto viene a tipificar como delito la exportaci6n, sin autorizacién administra-
tiva o con autorizacién obtenida por medios ilicitos, del denominado material
de defensa o de doble uso, procedimiento en la medida de lo posible a dar una
definicién legal de tales conceptos, y remitiendo su desarrollo a las correspon-
dientes normas reglamentarias, con lo cual se otorga la necesaria cobertura
legal a las disposiciones administrativas vigentes hasta el momento sobre el
particular.

Contempla también la ley el régimen aplicable a las autoridades para la
exportacion de tales materiales, previéndose ademds la posibilidad de que la
Administracién pueda retener, en determinados supuestos, el material de defensa o
de doble uso en trénsito por territorio espaiiol.

2. Derecho de Obligaciones

3. INDEMNIZACION DE DANOS. Regulacién del derecho de las victi-
mas de bandas armadas y elementos terroristas.
Real Decreto 673/1992, de 19 de junio. («B.O.E.» del 30).

El presente Real Decreto constituye €l desarrollo reglamentario del articulo 64
de 1a ley 33/1987, con las modificaciones introducidas en el mismo por las leyes
de presupuestos generales del Estado para 1991 y 1992.

— En relacién con la definicién de los dafios resarcibles, tiene interés la
ampliacién de la cobertura indemnizatoria a los dafios materiales sufridos por la
vivienda habitual de las personas fisicas, operada por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 1992 y ya comentada en estas pdginas, la cual, atin
situando a nuestro ordenamiento juridico todavia lejos de aquellos que contemplan
incluso la indemnizacién de los dafios corporales experimentados como conse-
cuencia de delitos comunes, supuso cierto avance, a pesar de lo indeterminado del
concepto de vivienda habitual utilizado. Continuando con las disposiciones comu-
nes a dafios corporales y materiales, se regula la incidencia de la sentencia penal
en el pronunciamiento que en torno al nexo causal resulte del expediente adminis-
trativo instruido al efecto, asi como el procedimiento administrativo a seguir y la
competencia para resolver las solicitudes indemnizatorias.

— En cuanto a las normas relativas a la indemnizacién de los dafios corpora-
les, resulta discutible la regulacion reglamentaria de los titulares del derecho al
resarcimiento. Dejando aparte el insuficiente rango de la norma presentada, con el
objeto declarado en el predmbulo de otorgar esa titularidad a quienes resulten
afectados, se olvida sin embargo por completo a la persona que, sin ser cényuge,
estuviera ligada con el fallecido por una relacién marital de hecho, ademds de
establecerse una relacién de beneficiarios que se excluyen entre si. Se ignora de
este modo toda la jurisprudencia y las construcciones doctrinales existentes en
torno a la titularidad de la indemnizacién por la perdida de la vida entendida
como bien juridico.
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Se desarrollan también los criterios para determinar el alcance de la indemni-
zacibn y el «dies a quo» para el cémputo del plazo de un afio establecido como
término de prescripcién de la accién correspondiente, asi{ como las normas relati-
vas a los pagos a cuenta y el pago definitivo de la indemnizaci6n.

— En relacién con los dafios materiales sufridos en la estructura o elementos
esenciales de la vivienda habitual, se contemplan las normas relativas a los dafios
materiales resarcibles y al importe de la indemnizaci6n, reguldndose con detalle el
supuesto especifico de imposibilidad de reparacién, en relacién con el cual se
diferencian las cuantfas indemnizatorias, segiin el ocupantes fuera propietario,
arrendatario o titular de un derecho real de usufructo o habitaci6n.

En cuanto al procedimiento, plazo de prescripcién y concurrencia con otras
indemnizaciones, el Real Decreto toma en consideracién algunas especialidades
concurrentes en la indemnizacién de los dafios materiales, matizando as{ ligera-
mente el sistema general establecido para los dafios corporales.

3. Derechos Reales

4. PROPIEDAD TERRITORIAL. Regulacién de las Reservas Regionales
de Suelo y otras Actuaciones Urbanisticas Prioritarias en Cantabria.

Ley de la asamblea Regional de Cantabria 4/1992, de 24 de marzo
(«B.O.E.» del 23 de mayo).

A) Exposicién:

La presente disposicién otorga a la Comunidad Auténoma Céntabra una serie
de instrumentos para la constitucién de reservas regionales de suelo, como medio
idéneo para lograr el efectivo establecimiento de usos industriales, residenciales y
dotacionales, asi como la consecucion de diversos fines sociales dentro de su
dmbito territorial. Entre tales potestades administrativas, destacan las siguientes:

1. Posibilidad de proceder a expropiaciones urbanisticas para la constitucién
o ampliacién de reservas regionales de suelo o para la obtencién de terrenos desti-
nados por el planeamiento a diversos usos de interés social. En el caso de expro-
piarse con tales finalidades terrenos no urbanizables, la ley establece ademds la
necesidad de que el Ayuntamiento afectado proceda a la modificacién de su pla-
neamiento, recalificindolos en el plazo que la Comunidad Aut6noma determine.

Se contempla asimismo la posibilidad de que el justiprecio se abone en espe-
cie, mediante parcelas edificables, quedando tal decisién al arbitro de la adminis-
tracién autonémica.

2. Delimitacién de dreas en las cuales las transmisiones onerosas de terrenos
y edificaciones queden sujetas al ejercicio de derechos de tanteo y retracto en
favor de la administracién autonémica, de forma anédloga a la contemplada en la
Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo en favor de
los ayuntamientos.
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3. Ademé4s se contempla un modelo de ordenacién, de procedimiento abrevia-
do y materializado a través de Planes Parciales y Especiales, cuya aprobaci6n ini-
cial, provisional y definitiva, corresponden a la administracién autonémica. Tal
modelo, posible en é4reas de reservas regional de suelo o cuya titularidad corres-
ponda a la Diputacién Regional, requiere la previa declaracién de Actuacién Prio-
ritaria.

B) Observaciones:

Cada vez resulta més dificil incardinar la posicién juridica del titular del suelo
frente a la Administracién Piblica dentro de la figura del derecho de propiedad.
La ampliacién de la «causa expropiandi», pricticamente hasta comprender cual-
quier finalidad social, con todo lo indeterminado que el propio concepto de finali-
da social resulta, asf como la concurrencia de diversos patrimonios piblicos,
correspondientes a las diversas Administraciones, y de las correlativas facultades
expropiatorias e inevitables derechos de tanteo y retracto establecidos en favor de
esas distintas Administraciones, vienen a configurar un entramado complejo de
cauces, establecidos ademds tanto por normas estatales como auton6émicas, a tra-
vés de los cuales se pueden perseguir los mds diversos objetivos. {C6mo salva-
guardar el derecho de igualdad de todos los propietarios si los m4s variados orga-
nismos piiblicos pueden expropiar unos terrenos para su inmediata recalificaci6n,
en tanto otros se dejan en manos privadas para que sus titulares obtengan las futu-
ras plusvalfas? (Es que acaso la especulacién del suelo desaparecerd permitiendo
a las Administraciones Publicas actuar como intermediarias en el proceso edifica-
torio?. ;Acaso las plusvalfas obtenidas por esas Administraciones Piblicas, y la
propia gestién del suelo por empresas con participacién piblica, se justifican en si
mismas por tratarse precisamente de entidades publicas?.

Siendo todas estas preguntas de dificil respuesta, no resulta menos apasionan-
te el debate planteado por la tensién que disposiciones como la presentada plan-
tean entre las competencias autonémicas y la autonomia local. En un dmbito
donde tradicionalmente operaba el sistema de competencias compartidas, con un
estudiado proceso de formulacién y aprobacién de planes, donde se venia consi-
guiendo un dificil equilibrio entre las competencias municipal y estatal, normas
autonémicas como la comentada vienen a inclinar la balanza con creciente intensi-
dad hacia las competencias de las Comunidades Autonémas, en detrimento de la
actuaci6n de los Ayuntamientos. Cuando el gobierno de una Comunidad Aut6no-
ma y de un determinado Ayuntamiento esté en manos de partidos de diversas ide-
ologfa y en el caso atin mds curioso de que los poderes atribuidos a las diversa
administraciones piblicas sobre el mismo territorio intenten ser ejercidos por
ambas simultdneamente, ;cuél serd el criterio para resolver el conflicto?.

5. ANIMALES.Leyes autonémicas para su proteccion.

Proteccién de Animales en Cantabria.

Ley de la Asamblea Regional de Cantabria 3/1992, de 18 de marzo
(«B.O.E.» del 23 de mayo).
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Proteccién de los animales que viven en el entorno humano en las Islas
Baleares.

Ley del Parlamento de las Islas Baleares 1/1992, de 8 de abril («<B.O.E.»
del 17 de junio).

Las dos disposiciones presentadas parten de una sistemdtica normativa diver-
sa, si bien presentan un nicleo comin. Asi, en tanto la Ley Céntabra contempla la
proteccién de los animales con caricter general, constituyendo su objeto de estu-
dio tanto los animales que componen la fauna silvestre como los domésticos, sub-
divididos estos iltimos en animales de venta y de compaiifa en atencién a que el
destino dltimo de los mismos implique utilidad y beneficio en su venta o la de
sus productos, o sea meramente lidico, la Ley de la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares limita su &mbito de aplicacién a los animales que viven en el entor-
no humano, dejando la proteccién de la fauna silvestre para la normativa referente
a la defensa de la naturaleza y la legislacién reguladora de las actividades cinegé-
ticas y piscicolas. En consecuencia, las disposiciones contenidas en la norma insu-
lar se limitan a los animales domesticados y a los que la propia disposicién deno-
mina animales domésticos o salvajes en cautividad. Ademds, se contienen
disposiciones especfficas en relacién con los animales de compaiifa, cualificado
por el hecho de que su convivencia con el hombre no implica la persecucién de
lucro por parte de éste.

Como ya venimos afirmando a lo largo del comentario de andlogas disposi-
ciones emanadas de otras Comunidades Autonémas, resulta evidente que la evolu-
cion humana hacfa mayores niveles de sensibilidad parece venir imponiendo un
cierto cambio de dptica en la regulacién del derecho de propiedad cuando su obje-
to es un ente viviente con cierto grado de desarrollo. Asi, el derecho subjetivo
comienza a tefiirse de algunas caracteristicas que lo aproximan en cierta medida al
concepto de potestad, reconociéndose obligaciones y deberes a cargo del propieta-
rio o poseedor, no ya exclusivamente en atencién a la funci6n social de la propie-
dad, sino derivados m4s bien de las cualidades concurrentes en su objeto; cuestién
distinta es, sin embargo, la fundamentacién de la competencia de las Comunida-
des Autonémas para la regulacién de tales materias. Por otro lado, algunos de los
«derechos» reconocidos a estos animales, siquiera sea a través de obligaciones y
deberes puestos a cargo del propietario o poseedor, reforzados mediante el esta-
blecimiento de una tabla de infracciones administrativas, presentan el cardcter de
mera declaracién programética, dada la inviabilidad de que sean efectivamente
puestos en préictica los mecanismos sancionadores establecidos para su tutela. En
dltimo caso, todas las normas autonémicas excepcionan expresamente de su 4mbi-
to de aplicacién aquellas actividades que, ain suponiendo sufrimiento o dafio para
los animales, son legitimadas por la tradicién del lugar.

En cuanto a su contenido sustantivo, podriamos destacar que ambas disposi-
ciones regulan las condiciones que han de reunir los establecimientos de venta de
animales, prohibiendo su transmisién a menores e incapacitados sin la autoriza-
cién de quienes los tengan a su cargo, con consecuencias que suponemos habrin
de ser meramente sancionadoras. También es nota comun a los dos textos presen-
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tados la proclamacién de la responsabilidad del poseedor de un animal, sin perjui-
cio de la subsisidiaria del propietario, por los dafios, perjuicios y molestias que
ocasionen a terceros, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1905 del C6digo
Civil, siendo criticable en cualquier caso la inclusién de las molestias a terceros
como concepto normativo diverso de los dafios y perjuicios y supuestamente
generador de responsabilidad aquiliana.

6. PROPIEDAD TERRITORIAL. Se aprueba el Texto Refundido de la
Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.
Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio («B.O.E.» del 30).

El gobierno ha procedido a la promulgacién del presente ‘Real Decreto Legis-
lativo, en uso de la autorizacién otorgada por la disposicién final segunda de la
Ley 8/1990, y rehabilitada por la disposicién final quinta de la Ley 31/1991 de
Presupuestos Generales del Estado para 1992.

Las notas mds destacables de la regulacién contenida en la norma presentada
son las aportadas por la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, razén por la cual resultarfa inadecuado
abordar su anélisis en estas lineas. Por ello nos limitaremos a destacar algunos de
los aspectos en que el Texto Refundido ha podido, quiz4, transgredir el etéreo
limite representado por las competencias otorgadas por la Constitucion a esta cate-
gorfa normativa, consistentes, segitin es sabido, en regularizar, aclarar y armonizar
los textos legales objeto de la refundicién.

— Resulta destacable la disposicion transitoria primera del texto Refundido,
en cuyo apartado niimero dos se afirma inequivocamente que, en tanto no se esta-
blezcan los aprovechamientos-tipo, o cuando dicha técnica no sea aplicable en
suelo urbano, el aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiacién serd el
85% del aprovechamiento medio, o del atribuido por el planeamiento al terreno en
cuestién, segin los casos. De esta manera se cierra, en el sentido m4s favorable a
la tesis mantenida por la Administracion, el debate doctrinal abierto en torno a la
disposici6n transitoria primera de la Ley 8/90, en la cual se decfa que, en tanto en
no se hubieran fijado los aprovechamientos— tipo, los aprovechamientos suscepti-
bles de apropiaci6n serian los resultantes del régimen vigente con anterioridad a la
propia Ley.

— No menos interesantes resultan las previsiones establecidas en los articulos
198-2 y 199-2-a) del Texto Refundido, relativas a las Transferencias de Aprove-
chamientos Urbanisticos. Como es sabido la Ley 8/90 cre6 los Registros Munici-
pales de Transferencias, estableciendo en su articulo 56 la inscripcién previa en
los mismos como requisito imprescindible para el acceso de tales negocios juridi-
cos al Registro de la Propiedad. Ademis, tratdndose de terrenos dotacionales, la
inscripcién en el Registro Municipal de la transferencia del aprovechamiento sus-
cepcible de apropiacién, producia del aprovechamiento susceptible de apropiacién,
producia la adscripcién automdtica del terreno al dominio publico municipal
(art.57-2-a) de la ley 8/90).
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Por fortuna, parece ser que han sido tomados en cuenta los 16gicos reparos de
los registradores ante los problemas que tales previsiones podian originar en rela-
cién con los principios inspiradores de la legislaci6n hipotecaria y con la protec-
cién de las titularidades inscritas. Es por ello que ahora el articulo 198-2 del Texto
Refundido exige, para proceder a la inscripcién de la transferencia en el Registro
Municipal, la acreditacién de la titularidad registral de la parcela o parcelas a que
la misma se refiera, asi como, en su caso, la conformidad de los titulares de de
cargas que graven el dominio de las parcelas.

También por ello, el articulo 199-2-a) establece ahora que es la inscripcién
del acuerdo de transferencia del aprovechamiento en el Registro de la Propiedad
la que produce la adscripcién automética al dominio piiblico municipal del suelo
dotacional, y no la inscripcién en el Registro Municipal.

Evidentemente tales previsiones establecen una indudable mejora en el siste-
ma legal; sin embargo, salvados asi algunos de los problemas registrales existen-
tes, no podemos dejar de lado las siguientes consideraciones:

1. Evidentemente no es el Texto Refundido el vehiculo idéneo para llevar a
cabo una indudable reforma legal. Cuando menos en el supuesto de adscripcion
al dominio publico municipal , la ley 8/90 contemplaba clarfsimamente el
momento de producirse esta, remitiéndolo a la inscripcién en el Registro Munici-
pal; jes acaso un tema tan insignificante el momento a partir del cual la entidad
municipal responde frente a terceros como titular del dominio pdblico, en tanto el
anterior dominus se libera de las obligaciones y cargas que su posicién determi-
na, como para que la inseguridad juridica representada por «tan flagrante vulne-
raci6én de los limites constitucionales» impuestos al Decreto Legislativo sea des-
preciable?

2. Nuestro sistema registral no es constitutivo, lo cual conlleva la posibilidad
de discordancia entre propietario real y registral. Pues bien, s se articula un siste-
ma de transmisién de aprovechamiento, habrfan de contemplarse expresamente
soluciones para aquellos supuestos en que el transmitente no sea el propietario
real, cuestién esta ignorada, tanto en la Ley 8/90 como en el Texto Refundido y
que resulta ain m4s importante si se toma en consideracién que resulta discutible,
segin la regulacién de la nota marginal destinada a dar a conocer tales operacio-
nes, la aplicabilidad a la misma del principio de fe piblica registral.

— Por (ltimo nos parece también destacable el hecho de que el Texto Refun-
dido continde contemplando la figura del Plan Nacional, cuya formulacién nunca
fue abordada durante la vigencia del Texto Refundido de 1976, con lo cual viene
a considerar implicitamente «compatible tal instrumento con el nuevo orden com-
petencial...» derivado de la Constituci6n.

7. EJECUCION HIPOTECARIA. Se modifica el Reglamento Hipoteca-
rio en materia de ejecucién extrajudicial de hipotecas.
Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo («B.O.E.» del 24 de abril).

El presente Real Decreto viene a introducir una serie de modificaciones en el
procedimiento de ejecuci6n extrajudicial de hipotecas establecido en el Reglamen-
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to Hipotecario, tendentes a lograr su consolidacién como una alternativa vdlida a
la ejecuci6n judicial. Bisicamente, las reformas introducidas por el texto presenta-
do, que intentan armonizar la agilidad con las necesarias garantias del deudor, vie-
nen a potenciar la intervencién notarial, integrando a la vez ciertas lagunas que en
algiin caso podian producir indefensién o propiciar determinadas conductas estra-
tégicas tendentes a obstaculizar la ejecucién extrajudicial. Asi, se requiere expre-
samente la constancia del domicilio sefialado por el hipotecante para la prictica de
las notificaciones en la propia escritura de constitucién de hipoteca, se impone
que el pacto de ejecucién extrajudicial conste separadamente del resto de las esti-
pulaciones de aquélla y se resuelve directamente, sin reenvios a otros textos lega-
les, el problema de la competencia del fedatario piblico.

Obviamente, el trdmite de la subasta notarial es objeto también de exhaustiva
atencién, acogiéndose soluciones similares a las propias del procedimiento de eje-
cucién judicial, con la finalidad de que se pueda llegar a la efectividad adjudica-
cién de la finca ejecutada. Asi ocurre, por ejemplo, en la regulacion de la segunda
y tercera subastas y del tipo establecido para las mismas.

La norma faculta al adjudicatario para solicitar la posesién de los bienes
adquiridos del Juez de Primera Instancia del lugar donde radiquen, lo cual nos
sitda ante un punto delicado en relacién con la finalidad perseguida, consistente
en agilizar y viabilizar la ejecucién extrajudicial como alternativa real a la ejecu-
cién judicial hipotecaria. Ademds se establece, en su dnica disposicién adicional,
la necesaria aplicacién de las reformas introducidas a las ejecuciones extrajudicia-
les iniciadas con posteridad a su entrada en vigor, cualquiera que fuere la fecha en
que se hubiera otorgado la escritura de constitucién de hipoteca, cuestién que
puede implicar algiin problema de retroactividad.

II. DERECHO MERCANTIL

8. VALORES MOBILIARIOS. Régimen de las emisiones y ofertas publi-
cas de venta de valores.
Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo («B.O.E.» del 2 de abril).

A) Expeosicién:

1. Ambito de aplicacién: La regulacién que se establece, en desarrollo de la
Ley del Mercado de Valores, es aplicable a las emisiones y ofertas piblicas de
venta de valores negociables realizadas en el territorio nacional.

El alcance de cada concepto se determina de la siguiente forma:

a) Valores negociables son los derechos de contenido patrimonial que sean
susceptibles de trdfico generalizado e impersonal en un mercado financiero. Tie-
nen esta consideracién las acciones de sociedades an6énimas, cuotas participativas
de Cajas de Ahorro, obligaciones, letras de cambio o pagarés no meramente
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comerciales, titulos hipotecarios y participaciones en fondos de inversién, inclu-
yéndose también los valores preparatorios o derivados de los anteriores.

b) Emisiones y ofertas de venta sujetas a esta regulacién son sélo las referi-
das a valores de igual naturaleza que otros de mismo emisor negociables en mer-
cados organizados nacionales y las realizadas piblicamente, con difusi6n, comer-
cializacién o publicidad dirigida a los inversores en general o realizada
profesionalmente a través de entidades especializadas.

¢) La efectiva realizacién en el territorio nacional de la emisi6n, oferta, publi-
cidad o difusién determinar4 la aplicacién de esta regulacién, que alcanzard sé6lo a
las actividades de que se trate.

Se exceptian de este régimen los valores contratados en los mercados de
futuros y opciones, las participaciones en sociedades limitadas, las cuotas de
sociedades colectivas y comanditarias simples, aportaciones y cooperativas, cuotas
de sociedades de garantia reciproca y acciones de entidades gestoras del mercado
bursétil.

2. Régimen de las emisiones de valores: Estas actividades no estardn someti-
das, con cardcter general, a la obtencién de autorizacién administrativa (frente al
régimen anterior a la Ley del Mercado de Valores), aunque son objeto de control
especial por la Comisién Nacional del Mercado de Valores. No obstante, puede
exigirse autorizacién administrativa en los casos previstos por la citada Ley del
Mercado de Valores (art. 25: emisiones con intereses indizados y plurianuales,
emisiones en moneda extranjera o realizadas por no residentes) y, por otra parte,
ciertas emisiones se exceptiian del régimen general de control, por razones subjeti-
vas (realizadas por las Administraciones Piblicas), objetivas (valores de plazo
corto negociables s6lo entre entidades financieras) o por la naturaleza de la emi-
sién (acciones procedentes de la fundacién simultinea de sociedades anénimas,
valores resultantes de canjes o conversiones, participaciones en Fondos de Inver-
sién, titulos singulares).

El control de la Comisién Nacional del Mercado de Valores se materializa en
el cumplimiento del siguiente procedimiento:

a) Comunicacién previa de la emisi6n, una vez adoptados los acuerdos nece-
sarios, con aportacién de los documentos que expresen los datos del emisor, con-
diciones y caracteristicas de los titulos y actuaciones realizadas para tal emision.
La Comisién Nacional podrd denegar el registro de la documentacién cuando
aprecie «en los acuerdos de emisién infracciones muy graves del ordenamiento
juridico».

El registro de la comunicacién serd requisito necesario para que la emisién
sea objeto de publicidad.

b) Aportacién de informes de auditorfa y cuentas anuales, para su verifica-
cién y registro por la Comisién Nacional. La documentacién aportada se pondra a
disposicién del piiblico.
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¢) Elaboracién del folleto informativo que contenga los datos necesarios para
que los inversores formen un juicio completo y razonado sobre la emisién, sus
condiciones y el emisor. El folleto se ajustard a los modelos aprobados por la
Comisién Nacional y serd objeto de verificaci6n y registro por la misma.

A efectos publicitarios el folleto ocupara una posicién central; tanto su ver-
sién completa, como los reducidos o parciales que se realicen deberdn ofrecerse
gratuitamente por el emisor y las sintesis que se utilicen en medios de difusi6n
habrén de contener siempre una referencia al folleto registrado.

d) Realizacién de la emision, que deberd iniciarse dentro del plazo de un mes
desde el registro del folleto y una vez que se asegure su distribucién al piblico.
Los resultados de la colocacién habrdn de ser comunicados a la Comisién Nacio-
nal también.

Finalmente debe indicarse la existencia de reglas especiales que, en unos
casos, exceptiian ciertas emisiones del cumplimiento de todos los trdmites sefiala-
dos (por ejemplo: las de escasa dimensién y difusién, dispensadas del informe de
auditoria y del folleto, o las realizadas por entes publicos, que no precisan del
informe de auditorfa) y en otros contienen una regulacién particular (emisiones de
no residentes y de titulos hipotecarios por personas naturales). En especial las dis-
posiciones reguladoras del folleto informativo serdn aplicables a la fundacién
sucesiva de sociedades anénimas.

3. Régimen de las ofertas piblicas de venta de valores: Se aplican estas nor-
mas a las ofertas de venta de valores no negociables en un mercado oficial, dirigi-
das al pdblico en general y desarrollando actividades publicitarias o a través de
entidades especializadas en la colocacién de valores. Estas operaciones quedan
sujetas al cumplimiento de los trdmites y requisitos establecidos anteriormente
para las emisiones, con las adaptaciones correspondientes. Por ello no deberdn
repetirse si ya la emisién se realizé6 cumpliéndolos y antes de haber transcurrido
dos afios o si previamente se ha tramitado la admision a cotizacion en una Bolsa
de Valores comunitaria.

4. Otras disposiciones: El presente Real Decreto contiene una remisién final
a las obligaciones de informacién, las normas de conducta y el régimen sanciona-
dor previstos por la Ley del Mercado de Valores, sin incurrir en repeticiones no
matizaciones improcedentes.

De las disposiciones adicionales, que se dedican a regular algunas modalida-
des de emisiones u ofertas de venta que revisten especialidades, destaca la enco-
mienda a la Comisién Nacional del Mercado de Valores para que codifique los
valores negociables, misi6n instrumental y absolutamente necesaria para el funcio-
namiento del sistema de anotaciones en cuenta, recientemente regulado(véase el
Real Decreto 116/1992, de 14 de febrero, resefiado en este “Anuario XLV TI, dis-
posicién n° 8 de la informacién Legislativa).
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B) Observaciones:

Completando el desarrollo reglamentario de la Ley del Mercado de Valores
(Ley 24/1988, de 28 de julio), se aborda ahora el llamado «mercado primario» o
de las emisiones, objeto del Titulo Il de la misma (art. 25 a 30), asi como las
ofertas de venta tratadas por el art. 61. Obviamente el régimen que se establece
para ambos tipos de operaciones es coincidente pues también es tnica la finalidad
de la regulacién, proteger a los posibles inversores, tanto mediante la comproba-
cién de la exactitud de los datos difundidos por los colocadores de emisiones o
valores, como asegurando la concurrencia e igualdad de trato en el procedimiento
de colocacién.

La nueva regulacién parte del criterio liberal plasmando como axioma por la
Ley: No se requerird autorizacién administrativa previa. Pero la obligada tramita-
cion del procedimiento administrativo ante la Comisién Nacional y la verificacién
por ésta del cumplimiento de los requisitos impuestos conduce a efectos similares;
sobre todo si se tiene en cuenta la ahora establecida funcién calificadora de la
Comisi6n para apreciar «infracciones muy graves del ordenamiento juridico» (art.
8 p.3). Parece claro que, aqui el desarrollo reglamentario ha sobrepasado su dmbi-
to propio y permite a la Comisién Nacional el ejercicio de funciones cuasi-juris-
diccionales.

9. SOCIEDADES MERCANTILES. Plazo de adaptacién de las mismas a
la nueva legislacion.

Resolucion de 18 de marzo de 1992, de la Direccién General de Registros
y del Notariado. («B.O.E.» del 7 de abril).

En la presente Resolucién, la Direccién General de los Registros y del
Notariado entiende que el término final para la adaptacién de las sociedades a la
nueva legislacién, establecido por las disposiciones transitorias de la Ley
19/1989 de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacién de la legislacién mer-
cantil a las directivas de la CEE en materia de sociedades, y del Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la ley de Sociedades An6nimas, cuyo vencimiento se produjo el 30 de
junio del presente afio, se refiere solamente a la adopcién del acuerdo de adapta-
cién y no a la formalizacién en el correspondiente documento piiblico e inscrip-
cién en el Registro Mercantil, debiendo probarse que el acuerdo fue adoptado
dentro del plazo, en el caso de no haberlo sido en presencia de Notario, en la
forma prevista por la disposicién transitoria primera, apartado 2, del Reglamento
del Registro Mercantil.

10. CONTRATO DE SEGURO. Se regula la mediacién en los privados.
Ley 9/1992, De 30 de abril («<B.O.E.» del 2 de mayo).

La presente disposicién viene a romper con la perspectiva legislativa anterior-
mente vigente en relacién con la actividad mediadora en la contratacién de segu-
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ros, basada en buena medida en la defensa de intereses profesionales de los agen-
tes de seguros y pensada para un mercado menos competitivo que el que aguarda
a este sector en el futuro. Los distintos fundamentos que han inspirado al legisla-
dor se orientan hacia la liberalizacién y flexibilizacién del sector, intentando tute-
lar especialmente a los tomadores de seguros y asegurados, salvo en los contratos
de reaseguros pactados entre compaiifas aseguradoras.

— Se procede asf a regular la actividad mediadora, clasificdndose las perso-
nas fisicas o juridicas que la llevan a cabo en agentes o corredores de seguros,
seglin operen en calidad de afectos a una o varias entidades aseguradoras o con
absoluta independencia de las mismas, respectivamente.

— Una de las consecuencias de tal clasificacién legal serd la liberalizacién
de la red agencial de las entidades aseguradoras, elimindndose los requisitos exi-
gidos por la legislacién anterior, sobre la base del mayor acercamiento del pro-
ducto al consumidor que tal solucién permite y de la consideracién de que la
compaiiia aseguradora ha de tener autonomfa para la eleccién de los sistemas de
distribucién mds adecuados a su estrategia empresarial. El corredor de seguros,
sin embargo, al no actuar con el respaldo de las entidades aseguradoras, es objeto
de una normativa tendente a tutelar los intereses de los concurrentes a la opera-
cién intermediada y, en especial, a garantizar su independencia, conocimientos y
responsabilidad.

— La clasificacion de los mediadores supone también, coherentemente, un
sistema diverso de responsabilidad administrativa. Asi, el régimen disciplinario
relativo a los agentes se centra en las compaiifas aseguradoras, en tanto responsa-
bles de la actuacién de aquellos. Por el contrario, el corredor de seguros o la
sociedad de corredurfa, dada su actuacién independiente, constituye centro de
imputacién auténomo de las eventuales infracciones administrativas en que estos
mediadores o sus propias redes de venta pudieran incurrir.

" — Es importante destacar la atribucién del control administrativo de la acti-
vidad mediadora a la Direccién General de Seguros del Ministerio de Economia y
Hacienda, asi como el carécter voluntario con el que la norma presentada configu-
ra la colegiacién de los mediadores titulados. En relacién con este control admi-
nistrativo, la ley contempla ademds el régimen disciplinario aplicable a la activi-
dad mediadora, estableciendo una tipificacién de infracciones clasificadas en
leves, graves y muy graves, con sus correspondientes sanciones.

— Por iltimo, siendo voluntaria la colegiacién de los mediadores titula-
dos, se configuran como fines esenciales de los colegios de mediadores la
representacién de la actividad y la defensa de los intereses de los colegiados ,
atribuyéndose al Consejo General de los Colegios de Mediadores, ademds de
las funciones que el ordenamiento vigente les confiere, diversas competencias
en relacién con la organizacién de pruebas de aptitud para la obtencién del
diploma de mediador y con la homologacién por la Direccién General de Segu-
ros de cursos organizados por instituciones privadas para la obtenci6n del cita-
do diploma.
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11. CONTRATO DE AGENCIA. Regulaci6n.
Ley 12/1992, de 27 de mayo (B.O.E. del 29).

A) Exposicion:

1. Concepto: Por el contrario de agencia una persona(agente) se obliga frente
a otra (empresario) a promover actos de comercio por cuenta ajena 0 a promover-
los y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independien-
te, actuando de manera continuada y estable a cambio de una remuneracién y sin
asumir el riesgo y ventura de las operaciones, salvo pacto en contrario.

2. Caracteres del contrato: Del texto legal, integrado con su exposicién de
motivos, se deducen los siguientes:

a) Mercantilidad del contrato, que acarrea la aplicacién supletoria de las dis-
posiciones del Cédigo de Comercio.

b) Actuacién empresarial independiente del agente para distinguir esta figura
de todas aquellas que supone una dependencia laboral u organizativa del empresa-
rio.

¢) Desarrollo de la actividad por cuenta por cuenta ajena en la conclusién de
las operaciones mercantiles, atin sin ser precisa la exclusividad.

d) imperatividad de la regulaci6n legal, que, ademds, se aplicaré a los contra-
tos anteriores a partir del dia 1 de enero de 1994.

3. Requisitos: a) Subjetivos: Las posiciones de agente y empresario pueden
ser ocupadas por personas naturales o juridicas, sin que sea preciso ningtin tipo de
capacidad especial.

El agente podré emplear a sus dependientes en el desarrollo de su actividad;
para utilizar subagentes deberd ser autorizado expresamente.

Como regla general el agente no ostentard la representacién del empresario
que podr4 otorgarsele también.

A pesar de no imponerse la exclusividad, que podrd pactarse, en caso de con-
currencia entre bienes o servicios de distintos empresarios, al agente precisard
autorizacién de aquél con quien haya celebrado contrato de agencia.

b) Objetivos: El contrato de agencia tiene por objeto la actuacién profesional
del agente, dirigida a promover la realizacién de actos de comercio entre la clien-
tela y el empresario. No es preciso que tales actos se refieran a mercaderias, pues
incluso los servicios pueden ser objeto de las actividades de promocién.

En caso de ostentar el agente la representacién del empresario, también las
actividades de celebracién o conclusién de los actos de comercio se integrardn en
el objeto contractual.

A cambio de su actuacién profesional el agente recibe una remuneracién, nor-
malmente pecuniaria, que la ley permite sea establecida libremente, sea de manera
fija o variable.
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¢) Formales: No se imponen limitaciones formales a este contrato, pero cual-
quiera de las partes podrd exigir en cualquier momento su formalizacién por
escrito.

4. Efectos del Contrato: El texto legal distingue con claridad la posicién de
cada una de las partes contratantes.

a) Obligaciones del agente: Consisten en el desarrollo de las actividades
objeto del contrato, debiendo emplear la «diligencia de un ordenado comercian-
te», que se aplica como modelo de conducta leal. En sus relaciones con el
empresario habrd de actuar de buena fe, informédndole de cuantos datos conozca
relativos a los clientes y las operaciones propuestas, cumpliendo las instruccio-
nes «razonables» que dicte y contabilizando separadamente los actos en que
intervenga.

Frente a los clientes estd revestido de ciertos poderes representativos del
empresario, a efectos de recibir sus reclamaciones. Se prevé expresamente la posi-
bilidad de pactar la prohibicién de concurrencia del agente para después de la
extincién del contrato de agencia, por un plazo limitado y con un dmbito objetivo
y territorial determinado.

b) Obligaciones del empresario: Deberd suministrar al agente todos los efec-
tos e informaciones que le permitan desempeifiar su funcién e incluso comunicarle
los hechos sobrevenidos que afecten a su desarrollo.

Ordinariamente el empresario habrd de aceptar o rechazar la conclusién de las
operaciones promovidas por el agente y éste no responderé del fin de las mismas.

La regulacién mds detallada se dedica a la remuneracién del agente. Tratdn-
dose de comisiones el agente tendrd derecho a percibir la correspondiente a opera-
ciones concluidas con su intervencién, a las celebradas con sus clientes y a las
realizadas en su 4mbito de actuacién exclusiva, si asi se pacté. En caso de extin-
cién del contrato de agencia antes de la conclusién de las operaciones, el agente
mantendrd su derecho a la comisién.

La liquidacién de las comisiones se sujeta a plazos fijos que s6lo podrén acor-
tarse por las partes.

Finalmente la falta de ejecucién de la operaci6n por causa no imputable al
empresario supone la pérdida de la comisién para el agente.

5. Extinci6n del contrato: La ley regula las siguientes causas:

a) Cumplimiento del término pactado, salvo que sea prorrogado o transforma-
do en contrato de duracion indefinida.

b) Denuncia de las partes si el contrato es por tiempo indefinido. Debera rea-
lizarse un preaviso con una antelacién minima de un mes por cada afio de vigen-
cia del contrato. Sin embargo, no serd preciso en casos de incumplimiento con-
tractual o declaracién de quiebra o suspension de pagos de la otra parte.

¢) Fallecimiento del agente.
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La extincién del contrato puede causar dos tipos de indemnizaciones a favor
del agente:

— La indemnizaci6n por la clientela o volumen de negocio generado que per-
sista en favor del empresario, y

— La indemnizacién por gastos realizados y de imposible amortizaci6n.
El plazo de prescripcién de la accién indemnizatoria se fija en un afio.

B) Observaciones:

La presente ley incorpora al Derecho espafiol la Directiva 86/653, de 18 de
diciembre de 1986, relativa a los agentes comerciales independientes. Es digno de
destacar que tal incorporacién no se hace, como tantas otras ocasiones, mediante
una simple trasladacién, a veces traduccién, de la norma comunitaria, sino que se
ha realizado una regulacién completa del contrato de agencia acorde con el orde-
namiento mercantil espafiol, introduciendo en ella los principios comunitarios.
Este correcto proceder, ajustado a la naturaleza y fines de la Directiva, permite la
recepcién del Derecho Comunitario sin hacer resquebrajarse el ordenamiento
interno vigente.

En ¢l caso que nos ocupa se procede a regular una figura contractual de cla-
boracién doctrinal en el Derecho Mercantil espafiol, pretendiendo una aplicacién
general a todas las figuras de agencia. S6lo el campo de los mercados de valores
escapa a su aplicacién pero incluso en este 4mbito serd preciso atender a sus dis-
posiciones para regular las relaciones entre los miembros de tales mercados y sus
colaboradores.

12. ENTIDADES FINANCIERAS. Régimen de sus recursos propios y de
supervision en base consolidada.
Ley 13/1992, de 1 de Junio (B.O.E. del 2).

La presente Ley modifica ampliamente las anteriores reguladoras de la mate-
ria:

— Ley 13/1985, de 25 de mayo, sobre coeficientes de inversi6n, recursos
propios y obligaciones de informacién de los intermediarios financieros.

— Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en la parte relativa
a recursos propios de las Sociedades y Agencias de Valores y a grupos consolida-
bles.

— Ley 33/1984, de 2 de agosto, de ordenacién del Seguro Privado, que regu-
la el margen de solvencia de entidades aseguradoras.

Ademds se establecen disposiciones especificas con el fin de extender el régi-
men de control de recursos propios sobre base consolidada a todas las modalida-
des de entidades financieras.
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De las modificaciones que también se introducen en la Ley de Auditoria de
Cuentas(19/1988, de 12 de julio) destaca la relativa a su disposicion final primera,
que ahora impone a los auditores de entidades financieras la obligacién de asegu-
rarse de que su informe, sefialando irregularidades o situaciones de dificultad
financiera, llegue al Banco de Espaifia, Comisién Nacional del Mercado de Valo-
res o Direccién General de Seguros.

IV. DERECHO PROCESAL

13. DERECHO PROCESAL. Establecimiento de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal.
Ley 10/1992, de 30 de abril. («B.O.E.» del 5 de mayo).

La presente disposicién constituye una amalgama de puntuales modificacio-
nes afectantes a diversas normas procedimentales, cuya diversidad hace indtil
cualquier intento sistematizador. El hilo conductor de la reforma, y quizd el inico
comun denominador al que la misma puede reducirse, viene constituido por la
tentativa de que la justicia se imparta de forma més répida y eficaz sin incremen-
tar, en la medida de lo necesario y de modo correlativo, los recursos existentes.
Obviamente tal objetivo tnicamente puede lograrse en alguna medida librando a
los 6rganos jurisdiccionales de parte de la carga que su intervencién en algunos
procedimientos los ocasiona, o bien elimindndola directamente, esto es, desjudi-
cializando ciertas materias y suprimiendo o limitando el acceso a determinadas
instancias; en qué medida el coste de ese pretendido incremento de la rapidez y
eficacia en la tramitacién de algunos procesos se obtenga a expensas de una dis-
minucién del mismo derecho a la tutela judicial efectiva en otros procedimientos
es algo que habrd de ser objeto de un més profundo anélisis que no puede ser
emprendido en estas lineas.

— Incidiendo ya en su contenido material, la reforma abarca principalmente
los ordenes jurisdiccionales civil, penal y contencioso-administrativo. Centrdndo-
nos en el orden jurisdiccional civil, podrfamos sintetizar la reforma operada en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, siguiendo la propia exposicién de motivos del texto
legal, del siguiente modo:

1. Se procede a reforzar el cardcter propio del recurso de casacién, intentando
evitar su transformacién en una tercera instancia pero acentuando al tiempo su
progresiva desformalizacién con la finalidad de que e} tribunal pueda efectiva-
mente velar por la correcta aplicacion de la Ley. Es destacable en este sentido la
desaparici6n del acceso a la casacién con fundamento en el error en la apreciacién
de la prueba, segiin la regulacién establecida en el articulo 1692-4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, tras la reforma de 1984.

2. Se elimina el carécter dispositivo de las normas sobre competencia territo-
rial, ante la distorsion que los pactos de sumisién ocasionan en las cargas compe-
tenciales de algunos 6rganos juridisccionales.
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3. Se procede a liberar a los 6rganos jurisdiccionales de su intervencién en
determinados procedimientos, cuya sustanciacién puede ser atribuida a otras ins-
tancias sin menoscabo de las debidas garantias, reguldndose en este sentido una
modalidad de declaracién de herederos, verificada mediante acta notarial de noto-
riedad.

4. El juicio verbal pasa a desarrollarse en tnica instancia, en el supuesto de
ejercitarse acciones personales basadas en derechos de crédito. En caso existir
posibilidad de apelacién en estos juicios, se simplifican los trdmites de la segunda
instancia. :

5. Se actualizan ademés las cuantias para la determinacién de las normas por
las cuales ha de tramitarse el proceso.

6. En la via de apremio se encomienda al Secretario la celebracién de la
subasta, refinéndose exclusivamente al ejecutante la posibilidad de hacer postura
en calidad de ceder el remate a un tercero. Ademds se procede a la adaptacién de
los preceptos de la Ley de Enjuicimiento Civil a los de la Ley Hipotecaria.

— Sin embargo, el alcance de la reforma en cuanto a las normas procesales
civiles, no se limita a los preceptos contenidos en la Ley de Enjuicimiento Civil.
Muy al contrario, la secci6n segunda del capitulo primero de la norma presentada
incide en el contenido de otras normas procedimentales civiles. En este sentido
podriamos destacar las modificaciones introducidas en relacién con los siguientes
textos legales:

1. La regulacién del proceso de cognicién, contenida en el Decreto de 21 de
noviembre de 1952.

2. Ley de Arrendamientos Urbanos.

3. Ley de Arrendamientos Rusticos.

4. Ley de Demarcacién y de Planta Judicial: deja sin contenido su articulo
54.

— Por tiltimo, en las disposiciones finales de la ley se establecen determina-
das modificaciones puntuales, referidas a diversas disposiciones normativas, entre
las cuales, por su interés para el Derecho Privado, destacaremos las siguientes:

1. Ley Hipotecaria: se adaptan sus articulos 14 y 131 a las reformas aperadas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Ley de Propiedad Horizontal: se atribuyen al Registrador de la Propiedad
las operaciones de legalizacién de los libros de actas de las Comunidades de pro-
pietarios.

3. Ley de Cooperativas: se atribuye a los Registradores Mercantiles la legali-
zaci6n de los libros sociales de las cooperativas.

14. JUZGADO DE MENORES. Reforma de la ley reguladora de la com-
petencia y el procedimiento de los mismos.
Ley Organica 4/1992, de 5 de junio. («B.O.E.» del 11).

La necesidad de adaptar el proceso seguido ante los Juzgados de Menores a
las garantias constitucionales, puesta de manifiesto en la sentencia del Tribunal
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Constitucional 36/1991, de 14 de febrero, en virtud de la cual se declaré inconsti-
tucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, ha motivado
una reforma urgente de la citada regulacién procesal.

El nuevo régimen tiende a valorar especialmente el interés del menor, dispo-
niendo que la investigacién e iniciativa procesales correspondan al Ministerio
Fiscal y estableciendo un limite temporal a la duracién de la medida de interna-
miento, asi como la posibilidad de suspender el fallo o revisar las medidas
impuestas.

V. OTRAS DISPOSICIONES

15. CONTRATO DE TRABAJO. Establecimiento de medidas urgentes
de fomento del empleo y protecciéon por desempleo.
Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de abril. («B.O.E.» del 7).

La presente disposicién, enormemente discutida por razones tanto de forma
como de fondo, intenta obtener el bifronte objetivo de potenciar la contratacién
por tiempo indefinido y racionalizar el gasto puiblico destinado a proteccién por
desempleo. Para la obtencién del primer objetivo, se establecen diversos incenti-
vos tendentes a fomentar la contratacién indefinida de determinados colectivos,
asf como la conversién en relaciones de trabajo por tiempo indefinido de contratos
en pricticas y para la formaci6n.

En orden a la consecucién de la segunda finalidad apuntada, y entre otras
medidas de menor entidad, se amplia a doce meses la duracién minima del contra-
to temporal de fomento del empleo, estableciendo igualmente en doce meses el
periodo minimo de cotizaci6n preciso para acceder a la prestacién de nivel contri-
butivo. Ademds se revisa la relacién existente entre periodos cotizados y duracién
de la prestacién al tiempo que se modifican a la baja los tipos aplicables para la
determinacién de su cuantfa.

16. SECTOR PETROLERO. Se establecen medidas urgentes para su
adaptacion al marco comunitario.
Ley 15/1992, de 5 de junio. («B.O.E.» del 11)

La necesidad de consolidar un mercado de productos petroliferos plenamente
competitivo estd en el origen de esta norma que viene a modificar las distancias
minimas entre instalaciones de venta de gasolinas y gas6leos, ya reducidas por el
Real Decreto-ley 4/1988 de 24 de junio, autorizando a su vez, bajo determinadas
condiciones, la segregacién de activos afectos a actividades comerciales de
CAMPSA vy su integracién en sociedades beneficiarias participadas mayoritaria-
mente por empresas refinadoras, asf como la cesién a estas de una participacién
adicional en el capital de CAMPSA, dentro del limite establecido para la partici-
pacién en la misma del sector publico.
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La regulaci6n presentada se completa con el régimen fiscal de tales operacio-
nes, asi como con el establecimiento de una reducci6n de los honorarios a percibir
por Notarios, Fedatarios Mercantiles y Registradores de la Propiedad, por la auto-
rizacién, formalizacién e inscripcién de los mencionados actos jurfdicos, estable-
ciéndose ademds la subrogacién de las sociedades beneficiarias de la escisi6n en
el lugar de CAMPSA, respecto de las concesiones y autorizaciones para la utiliza-
cién del dominio piblico ocupado por los activos transferidos, asf como en los
derechos y obligaciones resultantes de los contratos celebrados por la citada com-
pafifa con los propietarios, arrendatarios y titulares de explotacién de las Estacio-
nes de Servicio afectadas por la escisi6n.
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La obra se presenta como una reflexién sobre la concepcién actual del derecho
fundamental al honor, a la luz de la evolucién jurisprudencial y doctrinal que surge
tras la Constitucién de 1978. El punto de partida del presente trabajo es la constata-
cién del predominio de la libertad de expresién sobre el derecho al honor como dere-
cho individual, ligado a ciertos privilegios sociales. Este hecho coincide con el paso
del Estado Liberal al Estado Social y Democrético de Derecho, en el que la protec-
cién de los intereses colectivos supone, en ocasiones, la lesién de los derechos indi-
viduales.

El libro se divide en cuatro partes: la primera se ocupa de la delimitacién del
concepto de honor respecto de otras figuras afines. La segunda y la tercera anali-
zan, respectivamente, la evolucién del concepto de honor y el contenido esencial
del mismo desde una perspectiva doctrinal y jurisprudencial. Y la cuarta tiene por
objeto el tratamiento que el Tribunal Constitucional realiza del conflicto entre el
honor y la libertad de expresi6n, y su asimilacién posterior por jueces y tribunales
ordinarios.

En el primer capitulo la autora perfila el 4mbito conceptual del honor mediante
su diferenciaci6n de otras figuras similares, en concreto, de la imagen y la intimidad
(apartado primero) y del desacato (apartado segundo). Ni la legislacién sobre el te-
ma ni la jurisprudencia ayudan a delimitar los derechos al honor, a la imagen y a la
intimidad: 1a LO 1/1982 de 5 de mayo regula conjuntamente los tres derechos, sin
criterio de distincién alguno. Y por su parte la Jurisprudencia ha generado una ma-
yor confusién, al englobar genéricamente en el honor la imagen y la intimidad. La
autora considera como mejor criterio de diferenciacién su contenido esencial. Es in-
teresante destacar el lugar que ocupa, dentro de su estudio de la intimidad, el proble-
ma actual de la informética y la urgencia de su préxima regulacién legal, en la medi-
da en que hoy en dia el Estado ha conseguido €l monopolio, casi absoluto, de la
informacién y acumulacién de datos de la vida privada de las personas.
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El apartado segundo de este primer capitulo se centra en el delito de desacato,
constituyendo la parte més extensa del libro. La autora aboga por la supresién de es-
te tipo delictivo y afirma, de manera rotunda, su inconstitucionalidad en una socie-
dad democrdtica. Comienza con la descripcion del bien juridico protegido en el de-
sacato: el honor de las instituciones o el principio de autoridad, a los que considera
valores que, desde la CE, no tienen raz6n de ser. El apartado encierra, ademds, un
an4lisis profundo de la regulacién de este delito en el derecho positivo y de los con-
ceptos especificos del tipo penal (autoridad, sujetos pasivos, elementos integrantes
del contenido material...). Por iltimo, la autora realiza un comentario sobre las posi-
ciones que la Jurisprudencia ha mantenido en relacién con la constitucionalidad del
desacato.

Antes de adentrarse en la espinosa cuestién del contenido esencial del derecho
al honor, el capitulo segundo repasa, brevemente, la evolucién de este concepto. Un
primer apartado se refiere al perfodo preconstitucional y el segundo a la etapa que
se abre a partir de la CE. Especial interés tiene la parte dedicada a juzgar las caren-
cias de la actual LO 1/1982 de 5 de mayo. Ello denota la necesidad de una reforma
legislativa, que resuelva ciertas insuficiencias de orden sustantivo (reducci6n into-
lerable del honor como tal derecho fundamental al permitir su renuncia a través del
consentimiento) e insuficiencias de orden procesal (preferencia de la via penal so-
bre la civil).

«El contenido esencial del derecho al honor» lleva por titulo el tercer capitulo
de la obra. La autora comienza con una sintesis de las diferentes teorfas sobre el
concepto de contenido esencial de los derechos fundamentales. Ni la doctrina ni la
Jurisprudencia han llegado a un consenso sobre cuél debe ser el contenido minimo
sin el cual se desnaturalizaria el derecho. Balaguer Callején propone un concepto
contingente e histérico de los derechos fundamentales, ya que para ella el conteni-
do esencial varfa en funcién del momento histérico y de los valores sociales impe-
rantes.

Posteriormente, en una segunda parte, define el contenido esencial del honor
como la dignidad de la persona humana en cuanto tal persona. Desde esta perspecti-
va la constitucionalizacién del derecho al honor tiene dos consecuencias (que se
analizan detalladamente):

1. Latitularidad del honor se restringe a las personas fisicas.

2. Se admite la eficacia del derecho al honor, a la intimidad y a la imagen entre
particulares («Drittwirkung»).

Un iiltimo capitulo recoge y critica la doctrina del tribunal Supremo y del Tribu-
nal Constitucional en cuanto al honor. En un primer apartado sefiala la adopcién por
el Tribunal Constitucional de la teoria de la preponderancia del derecho a la infor-
macién o la libertad de expresién sobre el honor. Esta jurisprudencia constitucional
viene a invertir, asf, la forma tradicional de resolver el conflicto entre estos dere-
chos. A continuacién se enumeran los criterios de ponderacién utilizados por el
Constitucional y su recepcién posterior por jueces y tribunales ordinarios. Dichos
criterios son los siguientes: interés piiblico frente a interés privado, interés social de
la materia, veracidad, sujetos de la relacién informativa y distincién entre hechos y
opiniones.
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Dos méritos encierra, a mi parecer, la presente obra. El primero consiste en el
andlisis de las diferentes figuras (asf, el desacato) y los derechos fundamentales (ho-
nor, libertad de expresién e informacién) a la luz de la CE de 1978 y, por consi-
guiente, del Estado Social y democrético de Derecho. El mayor acierto de la autora
radica en mantener un equilibrio ante el excesivo desarrollo actual de la libertad de
expresién como derecho colectivo, destacando que no pueden prevalecer, de forma
injustificada, los intereses colectivos sobre los individuales. El segundo mérito de
Balaguer Callején es su aproximacién al concepto de honor, término vago e impreci-
s0, objeto de infructuosos estudios doctrinales. No obstante, quizd hubiese sido de-
seable una revisién menos exhaustiva del delito de desacato, ya que por este motivo
se echa en falta un estudio mds pormenorizado de otras cuestiones centrales —como
las relativas al contenido esencial del honor— y una mayor profundizacién jurispru-
dencial.

ALMA M.* RODRIGUEZ GUITIAN

BARBER CARCAMO, Roncesvalles.: «<El retracto gentilicio», Prélogo del
Prof. Dr. Luis ARECHEDERRA ARANZADI, Editorial Montecorvo, Ma-
drid, 1991, 536 péginas.

La joven Profesora Barber Carcamo ha escrito —y la Editorial Montecorvo pu-
blicado— una monografia juridica que me atrevo a calificar de modélica en su gé-
nero; y no lo digo —al menos, solamente— en el sentido que tal calificativo puede
tener de ponderativo, de alabanza por su categorfa y altura, como sinénimo de ex-
celente o superior, sino en el estricto sentido de su funcién de canon, referencia,
modelo imitable, de c6mo deben ser tratados los Derechos forales y sus institucio-
nes juridicas, con independencia de que se hallen también recogidas o no en el C6-
digo civil y, en su caso, de qué manera lo estén. Siempre he pensado —con ilusi6n,
esa es la verdad— que se podria explicar el Derecho civil (en su conjunto, 0 en las
instituciones que lo integran) desde cada uno de los Derecho forales, en este caso
el navarro. Lo cual no significa —por supuesto— que se deba prescindir, asi, de su
perspectiva histérica y de su consideracién comparativa, ni siquiera de la especial
vinculacién que pueda existir con el Cédigo civil. Se trata, simplemente —jy me
parece l6gico!— de que, para explicar la categoria conceptual «usufructo», por
ejemplo, no es obligatorio, en todo el territorio nacional, partir del articulo 467 del
Cédigo civil para remontarnos, desde €1, a la viuda romana en matrimonio sine ma-
nu, a la definicién de Paulo (D.7,1,1), a la posterior desnaturalizacién del concepto
inicial, etc.; sin faltar —eso si— referencias a las diferencias o divergencias, parti-
cularidades, especialidades o singularidades de los Derecho forales. Yo creo que
el estudio y la explicacién doctrinal del instituto de que se trate puede hacerse —en
el supuesto aludido, el usufructo, seguramente con ventaja— desde la ley 408 del
Fuero Nuevo de Navarra, por ejemplo; y, desde ella, acudir a los origenes romanos;
a la evoluci6n posterior; a su plasmaci6n en los restantes Derechos nacionales y en
el Derecho comparado; en su caso, a la aplicacién supletoria y en qué medida, del
Cédigo; etc.
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Y es éste, a mi juicio, el primer acierto y el primer mérito de la monografia que
me complace recensionar.

8 3N ke
c i

El segundo mérito —en una ordenacién puramente convencional, no valorati-
va— es el que ha puesto de manifiesto, con su peculiar agudeza y originalidad, el
Profesor Arechederra en el Pr6logo al libro de la doctora Barber: el retracto gentili-
cio es una institucién no exclusivamente navarra, ni siquiera exclusivamente foral:
hasta la promulgacién del Cédigo civil, estaba también vigente en el llamado Dere-
cho comin; fue el Cédigo quien, al excluirla de su 4mbito de vigencia, 1a foralizé.
Esto es cierto; mas —a mi juicio— no puede deducirse de ello que el retracto genti-
licio carezca de origen y fundamento propio, foral, y constituya, solamente, un fen6-
meno de subsistencia en el &mbito foral de lo antes comiin y unitario; tal reduccién
—que Arechederra no pretende, si le he entendido bien— me pareceria temeraria;
que el retracto gentilicio se parezca a otros derechos incardinados en distintos orde-
namientos jurfdicos, no quiere decir que tengan todos ellos el mismo origen y sean,
por tanto, el mismo, con lo que la subsistencia en uno de ellos serfa residual, pura
peripecia histérica consecuente a su derogacién en los demds ordenamientos (que un
nifio tenga parecido con otro del que no es hermano, no autoriza, de suyo a impugnar
la filiacién del primero...). Cabe, por otra parte, que la fundamentacién del mismo
retracto sea més amplia, profunda y compleja —mé4s acorde con sus principios inspi-
radores— en un ordenamiento que en otro y que ello ayude a explicar (al margen de
la formal promulgacién/derogaci6n del cuerpo legal que lo contenga) la respectiva
subsistencia versus decaimiento. En este sentido, me parece que la cuestién de que
tratamos no admite solucién explicativa solamente en el fenémeno codificador; sino
que es necesario profundizar en la acogida o no y, en caso afirmativo, en qué medi-
da, de principios como la troncalidad o la cohesi6n familiar (1).

Cierto que el fundamento de esta preferencia adquisitiva se halla en la familia;

mas no exclusiva y aisladamente. En relacién con ella, el origen de los bienes enajena-
dos —su posible abolorio— también la sustenta y, sobre todo, delimita la extensién

(1) La inclusi6n del retracto gentilicio en la Compilacién navarra y —en general— el
proceso compilador de los Derechos forales se produjo, efectivamente, en el anterior régi-
men politico espafiol; pero no encontré en él iniciativa ni inmediato apoyo; acaso algin
inicial recelo. Constituyé un fenémeno absolutamente espontineo y endégeno. Encarna-
do el ideal foralista —que no «la cuesti6n foral» como instrumento politico-— en el Con-
sejo de Estudios de Derecho Aragonés (con el precedente de las Semanas de Derecho
Aragonés en Jaca), tuvo su momento germinal en el Congreso Nacional de Derecho Civil
de Zaragoza (octubre de 1946), del que nacieron las Compilaciones forales; pues bien en
tal Congreso, por razones ticticas, hubo que hacer referencia, siquiera ad calendas
grecas, a un futuro «Cédigo Civil general»...; y s6lo la gallardfa de la Delegacion navarra,
y la elocuencia de don Rafael Aizpin Santafé, evitaron que el Congreso derivase hacia la
consecucién de ese C6digo general, que era el desideratum de lo que pudiéramos denomi-
nar postura oficial. No tuvo nada de instrumento al servicio de una supuesta «enmienda a
la totalidad» de la edad contempordnea por lo que a Espaiia se refiere; y si mucho —to-
do— de adecuacién y arraigo al efectivo sentir social —cientifico y popular— de aque-
llos afios y de tal proceso.
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subjetiva de su concesién. Por ello, €l transito de la llamada familia patriarcal a la fa-
milia nuclear encuentra en la institucién su propio mecanismo reductor y no deja sin
base ni justificacién al retracto gentilicio (2}. Yo no creo que, ni social ni juridicamen-
te la familia haya muerto, como tampoco han muerto el campo o la aldea por muy dis-
paratadamente que hayan crecido la ciudad y la mano de obra industrial no cualificada.

A la partida de defuncién que el Prélogo extiende de la costumbre y de la fami-
lia, no puede oponerse, con verdad, aquello de «los muertos que Vos matéis gozan de
buena salud»...; su salud —hay que reconocerlo— no es buena; pero tampoco tan
quebrantada como para pronosticar una muerte segura y préxima. Por mi parte, creo
que, en las fuentes del Derecho, hay espacio para la ley y para la costumbre; que ésta
se halla en el origen y es, en muchos casos, antecedente de aquélla (con su consi-
guiente valor interpretativo e integrador); y que, en su versién negativa, —la desuotu-
do— su eficacia purificadora sigue siendo venturosamente sana y vigorosa, también
en el Derecho del C6digo civil. Porque la aplicacién siibita de una ley en efectivo de-
suso, puede constituir una flagrante injusticia; podria ser —como lo calificara aquel
magistrado inglés— «una chulerfa judicial». Ello supuesto —hay sitio y funcién para
ambas fuentes— su respectiva anteposicién creo que sf tiene sentido, aunque reco-
nozco (hay que jugar limpio) que no siempre para bien; «;Qué diferencia cabe encon-
trar en la primacfa de la costumbre sobre la ley en Pamplona y la primacia de la ley
sobre la costumbre en Madrid?» : pues, aparte otras més saludables, la de que, antes
de 1987, desde 1981, en Pamplona se otorgaban, admitian e inscribian los reconoci-
mientos de hijos adulterinos, no vélidos conforme a la ley aplicable (su Compilacién
vigente), sin més apoyo que la costumbre: el poder hacerse en Madrid conforme al
C6digo reformado; por cuanto rige en Navarra —al menos desde 1870, confirmada
en 1932— la costumbre contra ley navarra de aplicar los principios e instituciones de
la ley comtin en materia de Derecho personal de familia, en épocas de sustitucién vio-
lenta y dialéctica de tales principios e institutos (divorcio, equiparacién a ultranza de
las clases de filiaci6n); la reforma del Fuero Nuevo por ley foral de 1 de abril de 1987
obedecié a esta costumbre, la cual acoge fijando su alcance y sus perfiles.

* % ¥

Tuve el honor y la ventura de presidir el Tribunal que el 23 de mayo de 1990
juzg6 y calificé de apto cum laude (después, le fue otorgado el Premio Extraordina-

(2) Que la familia sea ahora nuclear podrfa justificar la reduccién del grado de pa-
rentesco de los concesionarios del retracto con el enajenante, pero no la supresién del re-
tracto gentilicio. Mas tampoco es éste, a lo que entiendo el caso. El retracto gentilicio no
es una institucién de la familia, de la Casa, sino del parentesco, de la sangre... Al palide-
cer, pues, el 4mbito patriarcal de la familia navarra, el retracto concedido a los parientes
m4s lejanos no atiende tanto —en su motivo y justificacién— a su vinculo familiar con
el enajenante cuando al que existi6, compartido con €1, con el antiguo titular del bien
enajenado. Con ello, me temo que el planteamiento dialéctico «mercado-familia» del
instituto quede notablemente relativizado, pues el retrayente tiene més de adquirente por
pariente que por familiar; y el parentesco que le otorga preferencia adquisitiva —no res-
triccién enajenativa a su propietario— va referida al bien enajenado, no sélo, ni funda-
mentalmente, respecto del sujeto enajenante, sino del sujeto de quien procede.
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rio) la tesis doctoral que, sobre «El retracto gentilicio» y dirigida por el Profesor
Luis Ignacio Arechederra Aranzadi, habfa presentado Roncesvalles Barber Carca-
mo. De aquella brillantisima Memoria doctoral procede el presente libro, siquiera
sus antecedentes histéricos hayan sido objeto de publicaciones independientes(3) y
de una reduccién, en cierto sentido funcional, en el libro. En efecto, ya en su inicia-
ci6én a la investigaci6n juridica, la perspicacia de la joven doctora se percat6 ense-
guida de que, si bien el modo més generalizado de abreviar el texto de una tesis
doctoral para ser publicada como monografia, consiste en sacrificar los anteceden-
tes historicos, éstos no constituyen, empero, un lujo o adorno de la investigacién,
un capitulo estanco respecto de los dedicados a estudiar y exponer el Derecho vi-
gente; se percaté de que, en las instituciones civiles, su pasado es luz que ilumina
su presente y ayuda a augurar su porvenir. Por eso el libro —aligerado en casi dos-
cientos cincuenta folios de la Memoria—, por una parte, ha recogido en su Intro-
ducci6n, una suerte de «sintesis de arribada» del estudio histérico; y, por otra, ha
colacionado puntual y respectivamente los antecedentes particularmente ilustrati-
vos de las cuestiones estudiadas que més lo requerian. Precisamente, uno de los as-
pectos en que propongo esta monograffa como modelo, es en el empleo del método
histérico.

Otro tanto digo del método comparativo interno, en cuanto a los distintos Dere-
chos forales y al Derecho castellano anterior. Y, —como culminacién del acierto
met6dico—, llamo también la atenci6n del lector sobre el cuidado tratamiento dado
por la autora a la jurisprudencia.

s atr Al
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Para la exposicién del instituto estudiado —el retracto gentilicio— Roncesva-
lles Barber ha adoptado el método (que goza de mi particular simpatia) de contem-
plar aquél desde dos perspectivas distintas y sucesivas, cuya conjuncién proporciona
un conocimiento, en cierto sentido estereoscépico, al atento lector.

Una primera perspectiva estitica, analitica, que, suministra las categorias que lo
encuadran y definen: concepto y naturaleza, al comienzo; estatuto y finalidad, al
terminar; y, entre medio, el desguace de su estructura para estudiar por separado ca-
da una de las piezas que la integran y las variedades y particularidades instituciona-
les a que, cada una, puede dar lugar. A saber: un elemento ocasional, la enajenacién
que abre el camino al ejercicio de la adquisicién preferente (que no origine el dere-
cho); un elemento objetivo, los bienes que se pueden retraer mediante retracto genti-
licio; y un elemento subjetivo, el titular legitimado para el ejercicio de la preferencia
adquisitiva.

Me parece que, con esta perspectiva, se extiende una red metédica de la que di-
ficilmente puede escapar algin aspecto interesante ni cuestién alguna planteable.
Asf, la existencia y régimen de la fase de tanteo (pese a la falta de regulacién legal),

(3) Antecedentes historicos del retracto gentilicio (Estudio paralelo de las fuentes
castellanas y navarras) «Revista Juridica de Navarra», 9, enero-junio de 1990, pp. 99 a
149; y El retracto gentilicio en la codificacion, «Anuario de Historia del Derecho Espa-
fiol», Tomo LIX (1990), pp. 185-285.
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y la subsidiariedad de la de retracto stricto sensu, a prop6sito del concepto. La in-
transmisibilidad «reforzada» (por serlo también la situacién que lo sustenta) de este
retracto, asi como su legalidad «esencial» (un derecho de adquisici6n preferente por
raz6n familiar, de origen negocial, no seria retracto gentilicio), a prop6sito de su na-
turaleza. La referencia a negocios transmisivos onerosos, como la aportacién a so-
ciedad o el acceso a la propiedad agraria, y la exclusién, como regla, de aquéllos que
producen subrogacion real (la permuta), a propdsito de la enajenacién que ocasiona
su ejercicio(4). La limitaci6n a los inmuebles, y la doble atencién —procedencia y
titulo— prestada a los bienes enajenados, a propésito del elemento objetivo. La exi-
gencia de que el parentesco legitimante sea por consanguinidad, lo cual supone con-
cederla al hijo no matrimonial (por equiparacién, al hijo adoptivo) y negarla al c6n-
yuge (cuestién de la que més adelante, en su consideracién pasiva y referencia
objetiva, me ocupo), a propésito del elemento subjetivo. Y tantos otros aspectos y
cuestiones.

La segunda perspectiva es dindmica, la que pudiérase denominar vida juridica
de la institucién: nacimiento, inicio del plazo de la accién, y ejercicio (judicial y ex-
trajudicial). En este estadio final de su vida se comprueba la apreciacién subrayada
en el concepto, es decir que el retracto gentilicio implica también una primera fase
de tanteo; es en este sentido en el que me he atrevido a afirmar la naturaleza foral y
navarra del retracto gentilicio (ademds de residual-legislativa); aquéllo es esencia,
esto s6lo coyuntura.

Lograda asf la «estereoscopia», se estudia, en capitulo aparte, la renuncia, que el
Fuero Nuevo admite, incluso anticipada, para todo tanteo y retracto legal, aunque
con relacién a una determinada enajenacién; con ello, como observa la autora, se su-
pera el 4mbito de la doctrina tradicional, limitada a cuestionar la posibilidad de exi-
gir al pariente una declaracién de su voluntad referida al ejercicio del retracto.

Se estudia, en el capitulo siguiente, la legitimacién pasiva. Destaco, dentro de
€], la inclusi6n, entre los sujetos pasivamente legitimados, de los parientes por afini-
dad, con la consecuente legitimacién pasiva del c6nyuge de un pariente, el cual —
éste— estarfa activamente legitimado para el ejercicio del retracto; y ello, incluso
cuando tal c6nyuge adquirente —pariente afin del enajenante y de aquél de quien
procede el bien enajenado— lo haya adquirido para la comunidad conyugal; este tra-
tamiento conduce a admitir —y ha servido de argumento jurisprudencial— el retrac-
to ejercitado por el cényuge consanguineo —activamente legitimado— frente a su
cényuge —pasivamente legitimado— cuando éste adquiera el bien, sea para si, sea
para la masa comiin (naturalmente, siempre que el c6nyuge pariente consanguineo
no haya sido también, parte en el negocio adquisitivo).

Esta dltima cuestién lleva a la autora a estudiar, en el capitulo siguiente, la con-
currencia del retracto gentilicio con otros deréchos de adquisicion preferente.

(4) Aspecto éste perfectamente matizado por la autora; viene a coincidir, en tales ma-
tizaciones, con la férmula que el Seminario de la Comisién Compiladora Aragonesa ha-
bia acuiiado para el retracto de abolorio: «actos y contratos que suponen transmisién del
dominio pleno, itil, o directo, mediante contraprestacion fungible». La Comisién Compi-
ladora hizo suya la férmula, pero la Comisién de Cédigos volvié a la delimitacién del
Fuero de 1618 y del Apéndice de 1925: «venta o daci6én en pago».
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Se estudian, después, los requisitos formales; los efectos; y el criterio de inter-
pretaci6n aplicable al retracto gentilicio. En este 1ltimo aspecto, contrapone a la in-
terpretacién —dominante en la jurisprudencia— restrictiva por suponer una limita-
cién del derecho de propiedad, una interpretacién extensiva e, incluso, analégica por
constituir la institucién un instrumento al servicio de la funcién social —familiar en
concreto, tan propia del ordenamiento navarro— de la propiedad.

SR P
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Entiende la profesora Barber que la exigencia de parentesco consanguineo para
la legitimacién activa conlleva la consideracién de extrafios a los afines; por tanto,
que los bienes pierden su consideracién familiar al pasar a un afin, lo cual acarrea
una doble consecuencia: la procedencia del retracto si la transmisién es onerosa (as-
pecto del que, referido a los cényuges, ya me he ocupado); y la no procedencia del
retracto cuando el adquirente afin lo enajena a su vez; es decir, que los bienes de
abolorio o patrimonio de un cényuge adquiridos por el otro a consecuencia, por
ejemplo, del testamento de hermandad que conjuntamente otorgaron, si lo enajena el
viudo afin no pueden ser retraidos por los parientes del premuerto; ni siquiera, cuan-
do el viudo afin los dona a un hijo comun y, después éste, los enajena a titulo onero-
so. Y, a propdsito de esta iltima cuestién, entiende con talento la autora que una in-
terpretacién fundada en la contemplacién global de los principios inspiradores del
Derecho navarro, la continuidad familiar de los bienes, y, por tanto, menos cefiida al
texto de la ley, pudiera conducir a una solucidn distinta de la que resulta de la inter-
pretacién literal.

Me muestro resueltamente de acuerdo con tal opinién; y me atrevo a afiadir es-
tas otras consideraciones:

a) Por una parte, los actos juridicos no pueden ser clasificados rigida e inexora-
blemente, todos ellos, en onerosos o lucrativos; esta suerte de maniquefsmo concep-
tual da lugar a resultados artificiosos. Concretamente, el testamento de hermandad,
dada la correspectividad de sus disposiciones y lo aleatorio de quien sea causante y
quien causababiende, no es —para todos los efectos y consideraciones— un acto a
titulo gratuito. Tampoco, seguramente, a titulo oneroso. Es —a los efectos que aqui
contemplamos— otra cosa. Por tanto, resulta inadecuado atribuir a tal adquisicién la
ejercitabilidad, por el titular, del retracto gentilicio (como si fuese adquirido a titulo
oneroso), ni la desnaturalizacién familiar del bien adquirido y su exclusién, por tan-
to de la posibilidad de ser retraido (como si fuese adquirido por el afin a titulo lucra-
tivo) cuando éste, a su vez, lo enajene a titulo oneroso.

b) Por otra parte, nétese que cada cényuge —pariente afin del titular de quien
el bien procede— no es, sin embargo, respecto del otro cényuge, pariente; ni con-
sangufneo ni afin; es sencillamente, familiar; vinculado mediante una comunidad de
vida dentro de la cual no cabe apreciar, en las migraciones patrimoniales, salida de
la 6rbita troncal. El testamento de hermandad entre cényuges es como un reforza-
miento —despojado de toda cautela y limitacién— de los efectos de la fealdat...; ni
los efectos de ésta ni los de aquél —menos, cuando son herederos fideicomisarios
los hijos comunes— suponen desfamiliarizacion de los bienes que eran posible ob-
jeto del retracto gentilicio.
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A mi juicio, por tanto, si el cényuge sobreviviente enajena un bien de esta natu-
raleza, pueden ejercitar el retracto gentilicio los parientes legitimados, como si los
hubiese enajenado el conyuge —consanguineo de éstos— premuerto; y —con ma-
yor razén— si el affn dond el bien a un hijo comiin (o éste lo hereda de aquél) y tal
hijo lo vende, puede ser objeto de retracto. A estos y tantos efectos, el testamento de
hermandad confiere una cierta identidad (solidaridad, al menos) subjetiva en las titu-
laridades patrimoniales. -

ak. ANe S

O Sl 3

La somera e incompleta resefia que antecede, y los juicios estimativos que, con
absoluta sinceridad, he formulado, no significan que ninguna de las opiniones de la
monograffa sean discutibles, ni que queden ya descalificadas todas las opiniones con
ella divergentes... Por el contrario, creo que la propia calidad cientifica del libro es
un estimulo en quien lo lee o estudia para seguir pensando por su cuenta en la misma
o en diferente direccion. Tales divergencias no serfan, pues, un limite sino una con-
firmacién de la categorfa cientifica de la obra.

Roncesvalles Barber estima que los ascendientes del enajenante pueden ejerci-
tar el retracto gentilicio en caso de enajenacién de bienes de abolorio o de patrimo-
nio; que el no estar mencionados en la ley 453 del Fuero Nuevo, no supone inten-
cién modificativa del Derecho histérico, sino efecto no buscado de sustituir el
término histérico «parientes» por el de «colaterales»; y, dentro del propio Fuero
Nuevo, reafirma su opini6n con la ley 455 que, en caso de concurrencia en igualdad
de grado, antepone los ascendientes incluso a los descendientes.

Es muy posible que tenga razén; pero creo que quedan también posibilidades
de estimar su exclusién en la exégesis de estos preceptos. A su conclusién y razo-
nes que la sustentan, podrfan oponerse —en condicional: como mera hip6tesis de
trabajo—:

a) Que el retracto gentilicio no se ordena al mantenimiento de la Casa; ni si-
quiera a la integridad de! patrimonio familiar, sino que procede del parentesco, y se
ordena al mantenimiento lateral o vertical del bien en distinto patrimonio pero de la
misma estirpe; en este caso, la preferencia de los ascendientes puede no estar justifi-
cada; los bienes se quedan en el drbol, pero no en el tronco, cambian de rama pero
no vuelven al tronco; para ello ya estin —en los casos y circunstancias que proce-
dan— los recobros y la reversion sucesoria.

b) Que, incluso, la enajenacién de un bien de abolorio a un extrafio, es una
suerte de falta (de lesa familia) original que inficiona toda la rama: nétese que, en
algunas manifestaciones, este retracto excluye también a los descendientes.

¢) Que es dificil —aunque no imposible— imaginar el supuesto de hecho del
retracto ejercitado por un ascendiente: los ascendientes del enajenante, o no serdn
parientes suyos por la linea de procedencia de los bienes, o se tratard del mismo as-
cendiente del que procedan (en cuyo caso parece més légico pactar, para el supues-
to, un recobro), o la edad y la condici6én de sus herederos se volveran contra los fines
de la institucién; incluso, cabria conculcar la voluntad del causante (es imaginable
que el abuelo transmita el bien al nieto y no al hijo calavera que, sin embargo, po-
drfa retraerlo si lo enajena el nieto).
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d) Que, en la exégesis del Fuero Nuevo, no tiene que ceder necesariamente la
ley 453 a la 455; cabe también la interpretacién —correctora, en su caso— de esta
dltima en el sentido de que su primera proposicién, empleo incorrectamente el tér-
mino «ascendientes»; que, 1o que quiso decir, es «pariente del mismo grado pero de
generacion anterior, de generacién ascendiente (preferir el tio al biznieto, inficiona-
do de la falta original contra la fidelidad parental); es decir, que se trata del mismo
criterio de preferencia con que el mismo precepto resuelve el caso de concurrencia
s6lo de colaterales del mismo grado. '

e) La escasa coherencia que la interpretacién literal de la ley 455 guarda con la
307, de fundamentacién andloga.

No lo sé; la cuestién es oscura y dudosa como lo es también en Derecho ara-
gonés que excluye no s6lo a los ascendientes sino también a los descendientes(S).
Seguramente, la autora tiene razén. Como ya dije en alguna ocasion, «este derecho
—el retracto aragonés de abolorio— naci6 ocasionalmente referido a los herma-
nos coherederos cuando, tras la particién, uno de ellos enajenaba bienes de abolo-
rio o de patrimonio; después se fue generalizando sin que los textos forales se cui-
dasen de precisar otra cosa que el parentesco o la consanguinidad con el
enajenante»(6). Referido al Derecho navarro, ello tendria exponente, en cuanto al
origen —comiin al Derecho aragonés—, en el Capftulo 70 (Redaccién D) del
Fuero de Jaca-Pamplona; también, en el fragmento —acaso, €ste mismo— que re-

(5) El Fuero de Jaca se refiere sélo a «los hermanos»; el Fuero 4° De communi divi-
dundo a «los hermanos y parientes»; el 5° del mismo titulo, la Observancia 21 De gene-
ralibus privilegiis y el Fuero de 1678 Que tenga lugar el beneficio de la saca, a «los
consanguineos»; pero la Observancia 21 De consortibus eiusdem rei, a «los hermanos,
hijos y otros consanguineos». Con estos datos, BARDAXI y MOLINO entendieron, en su
época, que se debfa excluir a los descendientes; FRANCO DE VILLALBA Y LA RIPA ya les
atribuyeron competencia (a los descendientes); también FRANCO Y GUILLEN; ISABAL, in-
cluso a los ascendientes, pues el término «parientes» que se aplica: «en nuestra lengua a
todos los ascendientes, descendientes y colaterales de una familia». El art. 184 del Pro-
yecto de 1899 lo referia a «los parientes por consanguinidad legitima»; y el art. 295 del
de 1904, «a los hermanos y cualesquiera otros colaterales hasta el cuarto grado»; la
misma férmula adopt6 el Apéndice de 1925 en su art. 76; mas, en la doctrina, DE LA
FUENTE PERTEGAZ y VITORIA GARCES propugnaron su reforma para incluir a los hijos y
descendientes con preferencia, incluso, a los colaterales (cfr. SAINZ DE BARANDA, El re-
tracto gentilicio. “Anuario de Derecho Aragonés», Zaragoza, 1946, pp. 223 a 335). En
la Propuesta del Seminario de 1a Comisién Compiladora se atribuia a los descendientes
legitimos del enajenante ya los colaterales capaces para sucederle e, incluso, a los as-
cendientes en cuanto a bienes que hubiesen transmitidos a sus descendientes; la Comi-
sién Compiladora lo refirié a los parientes llamados al recobro sucesorio de liberalida-
des y a la sucesién troncal; pero la Comisién especial de Cédigos y la Compilacién, en
definitiva, cambi6 el criterio y volvié al de los colaterales hasta el cuarto grado 1946,
pp. 223 a 335)

(6) Derecho de bienes: Relaciones de vecindad y servidumbres. Derecho de obliga-
ciones: Del derecho de abolorio o de la saca (articulos 143 a 152 de la Compilacién),
conferencia pronunciada en el Colegio de Abogados de Zaragoza, dentro del Ciclo orga-
nizado con ocasién de la promulgacién de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén,
durante los meses de mayo y junio de 1967.



Bibliografia 1149

cogi6 el Fuero General (3, 12, 15, en flagrante distonia con el 3, 12, 14, cosa no
demasiado sorprendente en este tipo de Cuerpos histéricos) y Fuero Reducido (4,
9, 13, con reflejo de la misma distonia en otros capitulos del mismo titulo, como el
29, 30, 34 y 36); en cuanto al inicio de la transicién, en los pardgrafos 39 y 208 del
Fuero de la Novenera; y la sucesiva sustitucién del término «hermanos» por el de
«parientes», en las demA4s fuentes locales y territoriales, que se ocupan de la insti-
tucién.

De todo corazén felicito a Roncesvalles Barber Carcamo; y le auguro un bri-
llante porvenir cientifico y universitario en la civilistica espafiola.

FRANCISCO DE ASIS SANCHO REBULLIDA
Catedrdtico de Derecho civil

DURAN RIVACOBA, Ramoén: «El nuevo régimen de la vecindad civil y los
conflictos interregionales», Edit. Dykinson, S.L., Madrid, 1992, 172 p4gi-
nas.

Las recientes leyes 11/90, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo civil en
aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo, y 18/90, de 17 de
diciembre, sobre reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad, han modifica-
do profundamente el articulado del C6digo relativo a la vecindad civil, materia fun-
damental, ya que es el centro de imputacién de la naturaleza comiin o foral del Dere-
cho Privado aplicable a los individuos.

Y la presente obra supone uno de los primeros trabajos monogréficos dedicados
a la misma, elaborado por el profesor titular de Derecho Civil de la UNED, Durén
Rivacoba.

Se trata de un libro de fécil lectura, escrito con un lenguaje claro y preciso, que
pretende resaltar los aspectos més importantes de la nueva regulaci6n de la vecin-
dad.

Tras analizar brevemente los antecedentes de las dltimas modificaciones del
Codigo en la materia, el autor entra de lleno en los criterios vigentes de atribucién de
la vecindad.

Segtn el autor, la vecindad civil sigue inicialmente las pautas del ius sanguinis,
cuestién que no plantea problema alguno si los progenitores tienen la misma vecin-
dad; el problema radica precisamente cuando los padres tienen distinta vecindad, ya
que el principio de igualdad impide conceder preferencia a la vecindad de uno de los
progenitores sobre la del otro. Para solucionar el problema, el C6digo establece en
su art. 14.3 una serie de criterios subsidiarios, estableciendo, en ltimo término, que,
en defecto de los anteriores, el hijo tendré la vecindad de Derecho comtin, solucién
que critica el autor por la discriminacién que provoca con respecto a los Derechos
forales. Y le parece més acertado que la regla basica —y no la excepci6n, como fi-
gura en el C6digo— deberia ser, en este supuesto, que los padres pudiesen conceder
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al hijo la vecindad de cualquiera de ellos, en los seis meses siguientes al nacimiento
o a la adopcién.

A continuacién se estudia la relevancia juridica del matrimonio en la vecindad
civil de los cényuges, en donde se critica el amplio margen concedido a los mismos
en el art. 14.4 CC, pues supone «un peligro de corruptelas de dificil prevencién y
arreglo».

Posteriormente se analizan diversas cuestiones, como el cambio de vecindad ci-
vil por residencia efectiva, la distincién entre vecindad civil y administrativa o poli-
tica (que se sigue manteniendo, a pesar de algin intento de signo contrario), el al-
cance del ius soli tras la reforma, los problemas que plantea la desaparicién en el
Derecho comiin (a diferencia del foral) de la unidad familiar (principalmente —aun-
que no tinicamente— en materia de régimen econémico del matrimonio),...

Merece la pena destacar el capitulo relativo a la vecindad civil de los nacionali-
zados, distinguiendo entre los que adquieren la nacionalidad espafiola y los que re-
cuperan dicha nacionalidad.

Con respecto a los que adquieren la nacionalidad, y a pesar de las diversas op-
ciones que permite el art. 15.1 CC, destaca el autor que, de ordinario, regird el crite-
rio del lugar de residencia. No obstante, tal norma respeta mucho miés la igualdad,
desde la perspectiva de las relaciones entre Derecho comin y los Derechos forales,
que las normas relativas a los nacionales.

En cuanto a los que recuperan la nacionalidad, resalta el autor la contradiccién
existente entre la ley 13 del Fuero Nuevo de Navarra y el art. 15 CC, criticando la
presuncién contenida en la Compilaci6n, ya que esta Gltima invade facultades clara-
mente sometidas a la esfera del Estado.

Por iltimo trata el autor los problemas que plantea el cambio de vecindad
sobre la eficacia de los actos realizados bajo la vecindad anterior (sin que exista
una regla bésica en el C6digo que se ocupe de la cuestién, a diferencia de la ley
16 del Fuero Nuevo), para concluir con diversos aspectos registrales de la vecin-
dad civil.

En definitiva, se trata de una obra recomendable para todos aquellos que quie-
ran iniciarse en el estudio del nuevo régimen de vecindad civil.

JUAN Pozo VILCHES

FERNANDEZ ARROYO, Margarita: <La accién de peticién de herencia y el
heredero aparente». Barcelona 1992, José M.” Bosch, editor, S. A., 497 p4-
ginas.

En el presente estudio monogréfico, resultado y reflejo del arduo trabajo de in-
vestigaci6n que supone la realizaci6n de una tesis doctoral, la doctora Margarita Fer-
nédndez Arroyo, nos presenta «la accién de peticién de herencia y el heredero aparen-
te» como tema objeto de anélisis.

Ofrece, la autora, una profundizacién y delimitacién de ambas figuras me-
diante un tratamiento unitario que responde a la intima conexidn con la que, des-
de su histérico origen, aparecen ligados los dos institutos. Prop6sito que surge,
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como manifiesta en la introduccién del libro, ante el vacio legal y doctrinal que
en el panorama juridico espafiol ha reflejado la escasa atencién dedicada a esta
materia.

Por ello, la obra aborda los numerosos problemas que se plantean, con el ejerci-
cio de la actio petitio hereditatis, cuando surge el binomio versus/falsus heres, y que
se acentdan cuando el heredero aparente actiia en el tréfico juridico e introduce un
sujeto més en la eventual situacién, provocada por esa aparente condicién de herede-
1o, que puede o no llegar a consolidarse.

Con la aspiracién de dar solucién a estas cuestiones y otras muchas que se expo-
nen a lo largo de todo el texto, Margarita Fernidndez Arroyo expone su trabajo si-
guiendo la técnica de la construccién dogmética y bajo las directrices del método
histérico comparado.

Sisteméticamente, la obra se encuentra estructurada en siete capitulos, precedi-
dos de prélogo y de una introduccién dividida, a la vez, en dos apartados, que con-
tienen, respectivamente, la «justificacién del tema» y una breve y precisa reflexién
preliminar denominada «la condicién de heredero: perfiles de la distincién entre el
heredero y el legatario», en la que se muestra una sintesis de las principales posicio-
nes doctrinales al respecto (objetiva, subjetiva y mixta). Para la autora, dicha cues-
tién es importante en el sentido de determinar la legitimacién activa de la petitio he-
reditatis, pero poco influye en relacién al heredero aparente, ya que es considerado,
a estos efectos, como un simple poseedor en concepto de duefio que arrogéndose la
condicién de heredero se limita a negarla en el actor.

En este contexto, la autora se decanta, ante la dualidad «intenci6én del testador-
expresion utilizada», por reducir el problema a una tarea de interpretacién de su vo-
luntad (teoria subjetiva). Con este espiritu, realiza Margarita Ferndndez un repaso de
las figuras del legatario de parte alicuota, el instituido ex re certa, el usufructo vidual
del cényuge supérstite, la institucién en el remanente o en un determinado grupo de
bienes, asi como la distribucién de toda la herencia en legados y la calificacién de
los legitimarios.

El capitulo primero comienza el anilisis de la petitio hereditatis desde su crea-
cién histérica, que se remonta hasta el Derecho romano. Su primera secci6n trata la
figura en este Derecho, haciendo hincapié en sus origenes histéricos, finalidad de-
clarativa y fundamentalmente restitutoria, sus caracteres esenciales (universal y real,
aunque posteriormente mixta), legitimaci6n activa y pasiva, condicién juridica del
heredero aparente, evolucién cronolégica de dichos institutos y régimen juridico
aplicable a los poseedores de los bienes hereditarios en su doble vertiente: frente al
verus heres, cuya liquidacién de la situaci6én variaba segiin la buena o mala fe del
poseedor, y frente a terceros adquirientes.

La segunda secci6n de este capitulo nos sitiia en el Derecho histérico espafiol
con«algunas observaciones sobre las principales fuentes en materia de petitio here-
ditatis», desde la Lex Romana Visigothorum y determinadas legislaciones forales,
en especial de Navarra y la Extremadura castellana, pasando por la recepcién del
Derecho romano en el Fuero Real, Partidas y Costums de Tortosa, hasta llegar a las
Leyes de Toro, la Nueva y Novisima Recopilaci6n, para finalizar, en el S. XIX, con
el proyecto de Cédigo Civil de 1851 y las novedades introducidas por la legislaci6n
hipotecaria.

De «la petitio hereditatis en los sistemas legislativos actuales» se ocupa el capi-
tulo segundo en tres apartados. Aborda, el primero, la posicién del Cédigo civil es-
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paiiol a través de los articulos 191.2, 1016 y 1021, en sede de ausencia y de benefi-
cio de inventario. Hace menci6n, en el 4mbito de la institucién de la reserva en favor
del ausente (primera secci6n), de sus elementos personales y los derechos eventuales
del ausente y reservistas, que se califican de dominicales atin afectados por condi-
cién resolutoria en el dltimo caso. La segunda seccién, trata la posicién juridica de
los herederos del declarado fallecido que reaparece. Esta posici6n, a pesar de otras
opiniones doctrinales, es, a juicio de la autora, la de titularidad plena del patrimonio
del ausente hasta que éste se presentare o se probare su existencia, segin se despren-
de del articulo 197 del Cé6digo civil. Y es la accién reivindicatoria, sigue opinando
Margarita Ferndndez, la que corresponde al sujeto reaparecido para recobrar sus bie-
nes. La tercera secci6n recoge las «implicaciones de la aceptacién beneficiaria de los
articulos 1016 y 1021 del Cédigo civil», que reflejan el cardcter universal y restitu-
torio de los bienes subsistentes en la accién para reclamar la herencia, asf como su
prescripcién, en un plazo de treinta afios desde la toma de posesi6én con animo suo
por el heredero aparente. ‘

El contenido del segundo apartado de este capitulo remite a la reglamentacién
que los Derechos forales han elaborado de 1a materia, en concreto, el cataldn y el na-
varro, y, en la misma linea, en el tercer apartado, examina la autora el Derecho com-
parado, mediante una clasificacién segtin su menor o mayor densidad en el trata-
miento del tema, y, al mismo tiempo, con un criterio de proximidad geogréfica. Se
refiere, pues, en un primer bloque, al Derecho francés, italiano y portugués, poste-
riormente, al alemén y suizo, y, finalmente, al hispano-americano (chileno, salvado-
reflo, argentino y peruano).

En seis apartados se subdivide el capitulo tercero con el estudio de la peticién
de herencia en el Derecho modemo. Recoge, asf, el primer apartado, el concepto y
fundamento juridico de la accién de peticién de herencia, origen de muiltiples pro-
puestas doctrinales ante la ausencia de concrecién legal, y a la que la escritora ha
atribuido la doble finalidad declarativa de la condici6n de heredero (fundamento) y
recuperatoria de los bienes hereditarios. La naturaleza juridica de esta acci6n, uni-
versal, real y prescriptible, aparece defendida en el segundo apartado frente a la te-
sis personalista, mixta, compleja y de otras posiciones doctrinales. En el tercer
apartado aparece contemplada en sus dos vertientes, activa y pasiva, la legitimacién
para ejercitar la accién en cuestién, con una minuciosa relacién de los sujetos in-
cluidos.

El apartado cuarto configura el aspecto meramente procesal, referente a cuestio-
nes de prueba, procedimiento y competencia. Y en el apartado quinto, previo exa-
men del caricter prescriptible de la accién y de su plazo en el estado actual de la le-
gislacién, con un breve sondeo por el Derecho comparado, se trata de dilucidar si la
prescripci6n extintiva se convierte también en adquisitiva, para el heredero aparente.
Se termina afirmando un plazo de prescripci6n extintiva de treinta afios, aunque en
ningun caso con efecto adquisitivo si no es por via de la usucapi6n.

El sexto y iltimo apartado de este capitulo realiza una funci6n diferenciadora
respecto a figuras afines como la acci6n reivindicatoria, con la que existen mayores
semejanzas; la declarativa de la cualidad de heredero: la determinativa del derecho
hereditario, que concreta la funcién de la anterior; la accién de particién hereditaria
y el interdicto de adquirir.

En el capitulo cuarto se manifiesta una atencién especial al heredero aparente.
La autora destaca el cardcter equivoco de su denominacién (primer apartado), segtin
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se relacione con el verus heres o con terceros adquirentes, las causas que generan su
aparicién (segundo apartado), y los efectos juridicos que produce el principio de la
buena fe (tercer apartado). Entiende este principio en su concepci6én unitaria,atin
apreciando su doble perfil objetivo y subjetivo, y reconoce la buena fe como ele-
mento equivalente al titulo en la usucapién ordinaria de bienes muebles (art.464
C.c.). Pero se niega, sin embargo, a admitir este efecto en el supuesto de que el suje-
to de la usucapién sea el heredero aparente, ya que en su opinién, la base de su bue-
na fe es el titulo por el que posee y si éste no existe, aquella no ha podido surgir.
Tampoco acepta, Margarita Ferndndez, que la buena fe equivalga al titulo, cuando
éste hubiese existido pero haya perdido validez tras acceder el heredero aparente a la
posesion, aunque este supuesto si habria podido generar buena fe en el supuesto he-
redero; y basa su opini6n, en este caso, en la existencia de vacfo legal al respecto.
Sin embargo, sf atribuye efectos a este principio en sede de liquidacién del estado
posesorio con el heredero real (frutos, gastos y mejoras), cuando la buena fe proven-
ga de un titulo nulo, justificado ahora por la normativa posesoria. Buena fe que con-
sidera incompatible con la culpa grave, a la que reconduce al error inexcusable a pe-
sar del vacio legal que también existe en la materia.

El apartado cuarto cierra el capitulo con la exposicién de la legislacién hipote-
caria (art. 28 L.H) como fundamento de la construccién dogmética de la teoria del
heredero aparente, al establecer la suspensién de efectos, en cuanto a tercero, por un
periodo temporal de dos afios, de todas aquellas inscripciones con base en un titulo
sucesorio voluntario, desde la muerte del causante.

El capfitulo quinto, como su propio epigrafe indica, se dedica a determinar la
«suerte de los actos realizados por el heredero aparente en Derecho comparado».
Ahonda en el sistema legislativo francés y en las posiciones de la doctrina francesa
(primer apartado), para acabar aceptando la teorfa seguida por la jurisprudencia que
se reduce a la aplicacién de la mdxima error communis facit ius, respecto a la apa-
rente condicién hereditaria del enajenante de bienes singulares, de buena fe y a titulo
oneroso, a un tercero que ha de ser también de buena fe.

El segundo apartado se ocupa del Derecho italiano en su evolucién legislativa,
desde el Codice civile de 1865 hasta el actual de 1942, que acepta la validez de estos
actos si concurren determinados requisitos.

El objeto de examen del capitulo sexto, ordenado en cinco apartados, lo consti-
tuyen las «relaciones juridicas existentes entre el heredero real y el aparente», cuan-
do se ha ejercitado con éxito la accién de peticién de herencia y se hace necesaria la
liquidaci6n de la gestién posesoria.

El régimen juridico aplicable en este supuesto varfa segiin la buena o mala fe
del poseedor, y encuentra su fundamento en el principio del enriquecimiento in-
justo para el abono de gastos y mejoras, y en la teorfa del abuso del derecho, res-
pecto a la responsabilidad por dafios pérdidas y deterioros. El titulo atribuyente de
los aprovechamientos influye en la disciplina de la restitucién de frutos. Por otro
lado, se observa la preeminencia del derecho de propiedad, frente a la posesion,
respecto a responsabilidad por enajenacién, en la que se incluye el principio de su-
brogaci6n real.

Por dltimo, el séptimo capitulo encuadra «la dindmica del heredero aparente»,
calificando previamente su posicién juridica frente a terceros (apartado primero),
como titular hereditario con carécter interino por la amenaza temporal de resolucién.
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El apartado segundo concreta «la suerte de los actos realizados por el herede-
ro aparente» cuando interviene en el trifico juridico. Organiza las diferentes clases
de actuaciones, segtin su finalidad de conservacién, administracién (pagos hechos
por y al heredero aparente asf como arrendamientos otorgados por éste), y de dis-
posicién, diferenciando la enajenacién de bienes concretos o de la totalidad de la
herencia.

Finalizado el capitulo el tercer apartado, con la negacién de efectos de cosa juz-
gada, frente al verdadero heredero, a las sentencias racaidas en juicios promovidos
por y contra el heredero aparente, con objeto de algtin bien hereditario.

Concluyen la obra trece conclusiones, cuya distribucién responde al orden de
exposicién en el texto, y una abundante relacién bibliogréfica.

Asoma, de este modo, a la actual doctrina civilistica, una descripcién minuciosa
y completa de dos elementos tradicionales en dicha disciplina, como son la accién
de peticién de herencia y el heredero aparente, que responde rigurosamente a la cla-
mante necesidad de un enfoque globalizador de los diferentes aspectos y probleméti-
ca que plantean.

Se realiza, pues, un pormenorizado anélisis del origen, regulacién hist6rica y ac-
tual, concepto, fundamento, naturaleza juridica, legitimaci6n, configuracién procesal
y prescripcién de la accién de peticién de herencia, asf como de su distincién de figu-
ras afines; y por otro lado, pero siempre en estrecha interrelacién, se estudia la com-
plejidad de la figura del heredero aparente, desde el punto de vista de la equivocidad
de su denominacién, causas de su aparicién, condicién juridica segiin intervenga la
buena o mala fe, fundamento legislativo y, esencialmente, respecto a la regulacién de
las relaciones surgidas entre el heredero aparente y el real, y entre aquél y los terceros
que hayan entrado a formar parte del tridngulo subjetivo de implicados.

Es este dltimo punto, el que ha despertado mayor interés en la autora y, segura-
mente, encontrard eco en otros autores porque, como ella misma manifiesta, es el
origen de un grave conflicto de intereses y provoca el choque entre dos principios
esenciales, «la inviolabilidad de la propiedad, fundamento de la sociedad y del Esta-
do y el principio de la libre circulacién de los bienes, representados en la especie por
los terceros adquirientes», y reflejado en la categorfa de las adquisiciones a non do-
mino.

Pero esta perspectiva econdmica, juridica y social, no ha sido la dnica base en la
que se ha apoyado la tesis defendida. Aparece completada con el fenémeno de la
apariencia juridica, indisolublemente unido a la realidad con finalidad eminente-
mente prictica, con el principio de la buena fe y con una serie de apuntes registrales
(L.H.) y de legislacién especial (L.A.R. y L.A.U.), que facilitan la comprensién de
las conclusiones sostenidas.

La pretensi6n alcanzada de perfilar el régimen juridico de ambas instituciones,
se ha visto arropada tanto por decisiones jurisprudenciales como por un amplio exa-
men de los precedentes histéricos y estado actual de la cuestién, en un extenso aba-
nico de Derecho comparado (francés, italiano y alemdn, esencialmente, suizo, chile-
no, salvadorefio, argentino y peruano).

Es de agradecer la precision de sus conclusiones, la claridad expositiva y la cali-
dad de la renovadora visién propugnada, aunque no se comparte en dos Gnicos pun-
tos, la unidad conceptual de la buena fe y la inexistencia de buena fe sin titulo cuan-
do se trata de un heredero aparente.
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Por tltimo, tan solo reafirmar, como anuncia en el prélogo el profesor José Luis
de los Mozos, que la presente obra ha enriquecido, con una valiosa aportacién, el ac-
tual panorama de la doctrina civilistica.

M.? DEL RosARIO DiAZ ROMERO

GARRETA SUCH, José M.": «La responsabilidad Civil, Fiscal y Penal de los
Administradores de las Sociedades» (Monografias Juridicas, 2. Edi-
¢ién,1991, Ed. Marcial Pons), 231 paginas.

El libro recoge un tratamiento especial no de determinada parte de una rama ju-
ridica sino de un asunto particular en el que convergen la disciplina civil, la fiscal y
la penal, incidiendo en el &mbito mercantil.

La monografia se ocupa de la responsabilidad de los administradores de las so-
ciedades y, en concreto, de los de la sociedad anénima. Partiendo de los problemas
que se dan en la prictica, se hace un estudio en el que los preceptos de leyes y regla-
mentos se explican a la luz de 1a doctrina y jurisprudencia.

El contenido de la obra se ordena en nueve capitulos encabezados por un prélo-
go de E. Polo. La estructura es la siguiente: un primer capitulo dedicado a los preli-
minares, seguido de otros cuatro que analizan la responsabilidad de los administra-
dores segiin la regulacion legal de las sociedades anénimas, para dar paso a la
perspectiva fiscal de la materia —que abarca tres nuevos capitulos—, dedicdndose
el capitulo IX y ultimo a la responsabilidad de los administradores en el 4mbito del
Derecho Penal.

El moderno desarrolio econémico; la transformaci6n de la riqueza; la i 1ncorpo-
racién lenta de estos cambios al derecho positivo; el Derecho Econémico como la
tiltima cara del capitalismo...; son algunos de los trazos con los que el autor inicia la
obra, delimitando los rasgos de las razones de fondo que justifican la transformacién
del derecho societario y ambientando después con nuevas pinceladas las realidades
concretas en que se mueven hoy los administradores: asi, la observacién de que la
sociedad anénima no es una sociedad democrética; el profesionalismo en la admi-
nistracion de las sociedades (o la «<managerial revolution»); o la separacién entre ac-
cionistas y sociedad por la creciente intervencién de los directores.

Al adentrarnos en lo referente a la responsabilidad que cabe exigir de los admi-
nistradores seguin la Ley de sociedades anGnimas, nos encontramos ante la parte més
detallada y novedosa de la monografia, novedad impuesta por los cambios operados
araiz del T.R.L.S.A. de 1989. La Ley de 25 de julio de 1989 es ley de reforma par-
cial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la C.E.E. en materia
de sociedades. E1 T.R.L.S.A. de 22 de diciembre de 1989, aprobado por Real Decre-
to legislativo, es fruto de dicha adaptaci6n y recoge, a su vez, otras reformas que es-
taban pendientes de hacerse. En cuanto al 6rgano de administracién, el nuevo
T.R.L.S.A. conlleva diversas reformas de mayor y menor entidad que, sin embargo,
no implican alteracién de las lineas generales con que quedaba estructurada esta ins-
titucién en la anterior ley de 1951. Entre las reformas de mayor entidad se encuentra
la operada respecto al régimen de la responsabilidad de los administradores frente a
la sociedad, los accionistas y los acreedores.



1156 Anuario de Derecho Civil

La reforma en materia de responsabilidad de los administradores de las socieda-
des venia, segtin José Marfa Garreta Such, impuesta «por la insuficiencia de la nor-
mativa hasta hoy vigente que no habia servido para mucho si atendemos al niimero
de causas judiciales que se habfan planteado en demanda de responsabilidad hasta la
fecha». A juicio del autor, son dos los aspectos més relevantes de la reforma de la
responsabilidad de los administradores: la ampliacién de los supuestos de hecho en
que se puede incurrir en responsabilidad y «la mejora en el cauce previsto para su
exigencia».

Asi, el nuevo régimen de responsabilidad se caracteriza por una mayor exigen-
cia, al aplicarse los criterios de la responsabilidad extracontractual del derecho co-
min adaptados a la materia mercantil. De este modo, si bien hasta ahora se podia
cuestionar si la diligencia exigible por socios y terceros era la del genérico articulo
1902 C.c. o si, por el contrario, debfan seguirse criterios distintos y especificos para
¢l caso de los administradores (el problema se planteaba en la antigua Ley porque
s6lo exigfa responsabilidad en caso de malicia, abuso de facultades o negligencia
grave), la nueva Ley resuelve con acierto la cuesti6n elevando el listén de la diligen-
cia exigible y equipardndolo al de la responsabilidad extracontactual contemplada
por el Cédigo Civil («cualquier género de culpa o negligencia»).

Lo referente al carcter solidario 0 mancomunado de la responsabilidad de los
administradores de las sociedades ha quedado resuelto en la actual Ley, que recoge
el criterio de la «solidaridad en la culpa» (refiriéndose la responsabilidad solidaria
s6lo a los administradores culpables). En cuanto a la posibilidad de exculpacién de
los administradores de las sociedades, es también innovacién de la ley la exigencia
de una oposici6n activa al acuerdo lesivo, estableciéndose una presuncién de culpa
colectiva iuris tantum. Los interrogantes sobre la responsabilidad de los ausentes;
responsabilidad de los cesados en el cargo; o de la responsabilidad si el acuerdo fue
adoptado, autorizado o ratificado por la Junta General, entre otros, encuentran res-
puesta en la obra.

En cuanto al cauce para exigir responsabilidad a los administradores, la anterior
L.S.A. de 1951 tenfa previstas dos acciones: la accién social, cuyos titulares eran la
sociedad y subsidiariamente los accionistas y acreedores, tenia como objeto la re-
construccion del patrimonio social reparando el dafio causado por determinadas ac-
tuaciones de los administradores; la accién individual, de naturaleza extracontrac-
tual segtin diversas sentencias —sefiala el autor—, era una accién de indemnizacién
de socios y terceros por aquellos actos de los administradores que hubieren lesiona-
do directamente sus intereses. Las acciones previstas por el T.R.L.S.A. de 1989 para
exigir responsabilidad a los administradores son las mismas que las de la ley ante-
rior, si bien hay alguna modificacién notable cual es la del ejercicio de la accién so-
cial por parte de los acreedores. En concreto, la reforma ha suprimido el requisito de
que el acuerdo lesivo amenace gravemente la garantfa de los créditos, requisito que
se exigfa en la anterior ley para que los acreedores pudiesen ejercitar la accién social
y cuya eliminacién es l6gica puesto que dicha acci6n se dirige ~—como se ha di-
cho— a reconstruir el patrimonio social, no el del acreedor.

El autor, después de desarrollar ampliamente lo referente a la responsabilidad
civil de los administradores de las sociedades (desarrollo en el que analiza los diver-
s0s aspectos de la reforma que afectan a la materia), hace un estudio de las perspecti-
vas fiscal y penal de la materia. Si bien la legislacién vigente de las sociedades an6-
nimas se ocupa de la responsabilidad civil de los administradores, en cuestién de
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responsabilidad fiscal y penal no ocurre lo mismo, por lo que habrd que acudir, de
un lado, a la Ley General Tributaria (y al Reglamento General de Recaudacién) vy,
de otro, al Cédigo Penal.

En cuanto a la responsabilidad de los administradores en el Derecho Fiscal, se-
fiala el autor que aunque puede trasladarse al Derecho Tributario el esquema con-
ceptual de la obligacidn civil, hay que tener en cuenta que no existe una total identi-
ficaci6n entre ésta y la obligaci6n tributaria, ya que la dltima es una obligacién
publica, legalmente establecida y el acreedor es un sujeto piblico y privilegiado: el
Estado. Tras una detallada descripcién de la figura del responsable en la obligacién
tributaria y de sus modalidades —responsable solidario y responsable subsidiario—
abre un nuevo capitulo dedicado al estudio en general de esta iltima modalidad que,
sefiala, es el tipo de responsabilidad previsto para los administradores de las compa-
fifas mercantiles.

El capitulo VIII es de gran interés. En €l se subraya que «el epicentro de la Re-
forma de la L.G.T. de 1985 (...) fue la lucha contra el fraude fiscal», exigiéndose a
los administradores en el 4mbito tributario una diligencia mayor que la del ordenado
empresario, exigible en el seno de la sociedad. En sus relaciones con la Hacienda
Publica se le puede exigir responsabilidad incluso por simple negligencia pero, eso
si, s6lo si el patrimonio social es insuficiente. Por tanto, afirma el autor, la responsa-
bilidad subsidiaria del administrador tiene naturaleza de garantia y, a la vez, de san-
cién. Si son varios los responsables subsidiarios la responsabilidad de los mismos
frente a Hacienda ser4 solidaria salvo que la ley disponga expresamente lo contrario
(art. 11.4 R.G.R.). Otras cuestiones como la responsabilidad fiscal cuando la inspec-
cién se hizo tras la disolucién de la sociedad o cuando la titularidad de la empresa se
sucede por otra, encuentran solucién en la monografia.

La responsabilidad de los administradores en el Derecho Penal se trata breve-
mente en el dltimo capitulo. En €l se declara la necesidad de «una regulaci6n com-
pleta y sistemética de los delitos econ6micos», necesidad que se hace mds acuciante
debido a los efectos de resaca y espiral que se derivan de estos delitos y que han sido
descritos por la doctrina. El autor de 1a monografia distingue entre la delincuencia
econ6mica y la delincuencia societaria, que pueden aparecer unidas en los llamados
«delitos de cuello blanco» (E. H. Southerland) o delitos econ6micos.

Los delitos cometidos por algin érgano de una persona juridica estdn previs-
tos exclusivamente por el articulo 15 bis de nuestro Cédigo Penal. De este precep-
to legal hace el autor de la obra un anélisis detallado para llegar a diversas conclu-
siones, tales como que para exigir responsabilidad penal de los administradores de
la sociedad no se requiere que los beneficios obtenidos por el delito se dirijan a és-
tos sino que basta con que hayan tenido participacién directa en el hecho delictivo.
Cierra el capitulo una seleccién de fragmentos de sentencias sobre el tema del
mismo.

Por iltimo, cabe sefialar el acierto y oportunidad de esta monograffa que armo-
niza los &mbitos del Derecho Civil, Fiscal y Penal que inciden en la materia mercan-
til de la que se ocupa: la responsabilidad de los administradores. La monografia es
—con palabras del prélogo del Doctor Eduardo Polo— ciertamente «un nuevo ins-
trumento que nos ayude a interpretar una de las novedades més relevantes y discuti-
das que nos ha ofrecido 1a nueva Ley de Sociedades An6nimas».

CARMEN JEREZ DELGADO
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LOPEZ-JURADO ESCRIBANQO, Francisco de Borja: «Los patrimonios muni-
cipales del suelo: sus caracteres y operatividad». Temas de la Administra-
cién Local, n°. 45, INAP. CEMCI., Granada, 1992

Este reciente estudio realizado por Francisco de Borja Lépez-Jurado Escribano
viene a esclarecer y a profundizar uno de los instrumentos urbanisticos con el que
los legisladores desde el afio 1955 han dotado a los municipios espafioles: los patri-
monios piiblicos del suelo. Estos mecanismos, colocados en manos de las Adminis-
traciones publicas a fin de ser utilizados como medio eficaz de intervencion en el
mercado del suelo, que garantizara la participacién de la comunidad en las plusvali-
as que genera la accién urbanistica de los entes piblicos han recibido un dltimo em-
puje tras la promulgacién de la ley 8/90 de 25 de julio, de Reforma del Régimen ur-
banistico y Valoraciones del Suelo, hoy refundida con otros textos legales en ¢l Real
Decreto Legislativo 1/1992 de 26 de junio.

En una sistemdtica clara y concisa aborda globalmente cada uno de los variados
aspectos desde los que es preciso considerar esta figura: real, contractual y financie-
ro; el autor comienza justificando la oportunidad de su andlisis, para, de inmediato
referirse brevemente a la historia de los patrimonios piblicos municipales. Se re-
monta por ello a la legislacién desamortizadora del siglo XIX, que supuso una nueva
dindmica en la utilizacién de los bienes de las Corporaciones Locales.

En la primera parte del libro relata en qué consisten los patrimonios municipa-
les, detallando los bienes y las vias por las que legalmente pasan éstos a integrarse
en dichos patrimonios. Si los bienes de propios incluidos en los Planes Generales de
Ordenacion, eran a partir del Reglamento de Bienes de las Entidades locales de 1955
afectados al Patrimonio Municipal, més tarde fue posible formar reservas para ad-
quirir terrenos mediante expropiacién con idéntica finalidad. La Ley de 1990 afiade
nuevos canales de acceso a dichos patrimonios: cesiones y expropiaciones de todo
tipo, ejercicio del derecho de tanteo y retracto, al margen de cualquier clase de ad-
quisiciones de suelo urbanizable programado o no urbanizable que se lleven a cabo
con esos fines.

En estas pédginas no se limita Lépez-Jurado a describir las elaboradas técnicas
que la actual legislacién urbanistica ofrece sino que las incardina en el contexto
general dentro del que éstas despliegan su virtualidad, al tiempo que se cuestiona
implicitas y tdcitas entradas de bienes (modalidades de expropiacién de edifica-
ciones ruinosas, remanentes producidos con motivo de las ventas forzosas) o pro-
blemas latentes desde siempre en el Derecho Urbanistico como la quiebra de la
reserva de ley en materia de propiedad, o el desconocimiento del contenido esen-
cial de este derecho fundamental con las recalificaciones que la ley 8/90 permite
operar sobre suelo no urbanizable (en la revisién del programa de actuacion de los
Planes Generales).

No obstante su visién critica no le impide constatar como la nueva ley 8/90 no
excluye al «establecer» la funcién social que ha de cumplir la propiedad urbana,
las facultades urbanfsticas del 4mbito de ésta. Observa como simplemente se limi-
ta a implantar unos deberes a los que condiciona la adquisicién de facultades, cuyo
cumplimiento, entre los beneficios y ventajas que reporta, proporciona directa-
mente a las Entidades Locales, bienes con los que engrosar sus patrimonios muni-
cipales.
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Seguidamente, nos presenta un dato clave: la naturaleza juridica de los Bienes
de estos Patrimonios Piblicos. Tras un somero examen de la normativa local y de la
sempiterna discusién doctrinal que sobre esta cuestion se cierne, este autor se decan-
tard por el cardcter no demanial de los mismos. Haciendo caso omiso de los preten-
didos regimenes generales omnicompresivos, los resitia en una escala de demaniali-
dad en la que, sirviendo a una finalidad preponderantemente piblica gozan de un
menor grado de disponibilidad por su titular, en comparacién con otros bienes de los
que el Ayuntamiento es propietario.

Esta caracterizaci6n de los bienes del Patrimonio Municipal del Suelo como pa-
trimoniales no cuadra, sin embargo, con la naturaleza de los contratos, estudiada en
la segunda parte del Libro, por la que se ceden o enajenan dichos bienes; a los que
califica de contratos administrativos especiales, aludiendo a la interpretacién juris-
prudencial de los preceptos sobre contratacién local y estatal.

Antes de llegar a este apartado, le ha sido necesario desarrollar el destino de es-
tos bienes, tomando como referencia tanto las previsiones de la Ley de 1990, como
los numerosos articulos que el Texto Refundido de 1976 dedicaba a esta materia, po-
niendo especial interés en el destino de las cesiones, derecho de superficie y demés
modalidades de gestién de los terrenos que integran los patrimonios piblicos: per-
muta, aportaciones para la constitucién de sociedades municipales...

Es destacable, como en numerosas instanténeas a lo largo del libro, reproduce la
relevante interaccién entre Plan General y Patrimonios municipales, en lo concer-
niente a su destino y constitucién como a la modulacién de su volumen y posibilida-
des de incremento.

El autor acaba concluyendo sobre los dos aspectos més acuciantes de este tema:
el destino de los bienes que integran el patrimonio y la naturaleza y fin de los ingre-
$0s que los mismos generan. '

Particularmente se advierte en la tercera y iltima parte de su estudio una loable
preocupacién por la relacién entre los patrimonios municipales del suelo y los recur-
s0s financieros de la Administracién local titular de los mismos.

El papel que ha de jugar el patrimonio municipal en este 4mbito econémico es
vital para atender a su adecuada utilizaci6n, pues los terrenos, desde el momento en
que se decide su urbanizacién, quedan vinculados a la constitucién de Viviendas de
Proteccién Oficial y otros usos de interés social, como Lépez-Jurado resueltamente
analiza.

No seria coherente con la promocién del derecho al disfrute de una vivienda
digna y adecuada que las Entidades Locales usasen esos terrenos de su propiedad
con miras puramente lucrativas, contribuyendo asf a elevar las tensiones especulati-
vas en lugar de atenuarlas. De ahi se desprende, a juicio de este autor, el hecho de
que a pesar de no constituir un patrimonio integro separado, los ingresos que genere
su gestion estén afectados a un fin determinado: la conservacién y ampliacién del
Patrimonio Municipal del Suelo.

Pero esta obligaci6n de reinvertir no resulta incondicionada, conforme a la linea
argumental del trabajo, sino que podrfan aplicarse a cualquiera otros gastos de inver-
sién en materia de urbanismo y vivienda.

De cualquier manera, un mecanismo vivo como el de los patrimonios piblicos
del suelo, una y otra vez es y serd revisado. El examen de las vicisitudes de su exis-
tencia y de su éxito no pueden entenderse agotadas. Serd la practica urbanistica en su
concreta realidad cotidiana la que arroje luz sobre la pretendida eficacia y el régimen
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juridico de esta técnica. Por otro lado, la entrada en vigor del Texto (BOE de 20 de
junio de 1992) que refunde la Ley del Suelo del 76 y la ley de Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, en su funcién armonizadora, reguladora y
aclaratoria de las hasta ahora vigentes disposiciones ha alterado, aunque no sustan-
cialmente los perfiles de esta figura, desbaratando ciertas afirmaciones, consolidan-
do, que duda cabe, otras.

JuLIA ORTEGA BERNARDO

PARRA LUCAN, Maria Angeles.: «<La proteccién al medio ambiente», Tecnos,
Madrid, 1992, 162 paginas.

El amplio marco de la proteccién juridica del medio ambiente puede analizarse
desde la perspectiva del Derecho piiblico —de amplio desarrollo (art. 45 CE; art.
347 bis CP; Ley de Pesca Fluvial; Ley de Montes; Ley de Caza; Reglamento de Ac-
tividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas; Ley del Suelo, etc.)— o bien,
del Derecho privado, segiin sea la esfera de los intereses tutelados en juego. Basica-
mente, en esta obra, se trata la proteccién del medio ambiente a través de un estudio
«de contraste» de la jurisprudencia civil y contencioso-administrativa del Tribunal
Supremo. En general, se analizan los «instrumentos juridicos de tutela» frente a da-
fios individuales y globales de fndole medioambiental haciendo referencia a ambas
esferas en los diversos campos abordados (Mineria, contaminacién de aguas, inmi-
siones nocivas y perjudiciales). Sin embargo, se destaca como claro objetivo perse-
guido por la autora, resaltar la importancia «preventiva y defensiva» de la tutela civil
a través de la responsabilidad civil, del abuso de derecho y de las relaciones de ve-
cindad.

En el 4mbito del Derecho Minero, se recorre sintéticamente su evolucién legis-
lativa respecto de la responsabilidad por dafios resultantes de la «actividad de explo-
taciones mineras» o de «beneficios de minerales». Sin embargo, se hace hincapié en
la particularidad de cierta normativa —hoy derogada— que consagraba una «doble
via de reparacién de tales dafios a la agricultura», sefialdindose que su verdadero al-
cance fue determinado por la Sala IV del Tribunal Supremo que circunscribi6 el re-
clamo administrativo a los dafios que afecten «los intereses generales de la agricul-
tura».

A continuacién se aborda la cuestién, desde la perspectiva de la contaminacién
de las aguas continentales. En tal sentido, se hace referencia a los instrumentos de
tutela del Dominio Piiblico Hidrdulico, consagrados por la Ley de Aguas de 1985
(autorizaciones de vertidos, sanciones, reparacién de dafios y perjuicios, restitucién
al estado anterior, canon de vertidos, etc.). La autora no sélo se detiene sobre la im-
portancia del «sistema administrativo de resarcimiento» allf previsto sino ademds,
sobre el consagrado por el Reglamento de Pesca de 1963, (arts. 15 y 16) para tutelar
la «riqueza piscicola». Por su parte, la Jurisprudencia transcripta refleja la undnime
acogida del Tribunal Supremo a través de la confirmaci6n de las sanciones y resarci-
mientos administrativos por dafios al patrimonio hidraulico y piscicola. Paralela-
mente, se analiza la jurisprudencia civil del Alto Tribunal, destacando su competen-
cia restringida a las reclamaciones por dafios a la propiedad privada sobre la base de
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la responsabilidad por culpa (art. 1902). No obstante, al referirse a la contaminacién
de las aguas marinas, simplemente se resalta el cardcter de «mal protector» del Esta-
do espafiol.

Las relaciones de vecindad que son patrimonio exclusivo del derecho privado y
de aplicacién inadmisible en la tutela de intereses colectivos se analizan a través de
la jurisprudencia de la Sala 1.® pronunciada con motivo de las reclamaciones por da-
fios derivados de la contaminacién por gases, polvos, humos y polvos y por vibra-
ciones, trepidaciones y ruidos. En esta via, se destaca la creacién de una «doctrina
sobre inmisiones nocivas y peligrosas» —carente de atencion legislativa— sobre la
base de la buena fe, y de la aplicacién analégica de los arts. 590, 1902 y 1908 CC.
La autora sostiene con acierto que la fundamentacién de las condenas de reparacién
de dafios y perjuicios encuentra su explicacién en el «Abuso de derecho» aunque no
sean aplicadas sus caracteristicas técnicas.

El capitulo relativo a «La condena al cese de la actividad dafiosa en la Jurispru-
dencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo» es el que pone de relieve —en mi
opinién— el aspecto de mayor eficacia para la tutela del medio ambiente a través de
via jurisdiccional. Esta condena al igual que la «adopcién de medidas necesarias pa-
ra evitar dafios» respecto de actividades reglamentadas, dio lugar a improcedentes
planteos sobre cuestiones de Competencia que el Tribunal Supremo resolvié tenien-
do en consideraci6n el «interés tutelado por la norma» a fin de determinar el Dere-
cho aplicable. Asimismo, cabe destacar que sus vertientes Civil y Contencioso-Ad-
ministrativa coinciden en aplicar tales condenas por encima de «disposiciones
administrativas de cardcter general y preventivo» y del «cumplimiento de medidas
correctoras» que no eliminen perjuicios ni situaciones de riesgo permanentes, en res-
guardo de terceros. También en estas cuestiones, se destaca su fundamentacién aun-
que no explicita, en el abuso de derecho.

Por su parte, se analiza especialmente la «accién negatoria» como adecuado ins-
trumento de tutela ambiental individual. No obstante esbozar las teorias relativas a
su procedencia, se pone de relieve la mds reciente plasmada en la Ley catalana 13/90
en materia de inmisiones que admite una «legitimacién» méis amplia a efectos de so-
licitar el cese de la actividad nociva que amenza de dafio a la persona y al patrimo-
nio. También, sostiene la autora que la explicacién en que se fundamentan estas
cuestiones son los principios de la Teoria del Abuso de Derecho.

Finalmente, Capitulo aparte, ocupan las «acciones interdictales en defensa del
medio ambiente». En lo concerniente a los Interdictos de Obra Nueva y de Obra
Ruinosa (arts. 1676/7 LEC) se subraya que la doctrina los considera «instrumentos
procedimentales id6neos», al igual que el de Recobrar (art. 1658.2 LEC) referido al
«enturbiamiento de aguas» (AT Granada 5-12-67) y también, a la «producci6n de
humos» (Prieto Castro).

El verdadero mérito atribuible a esta obra, es la actualidad del tema escogido y
su 4gil tratamiento metodol6gico, que evita la reiteracién del tratamiento exhaustivo
de aspectos normativos y doctrinarios sobre los cuales s6lo se formulan las referen-
cias necesarias para esbozar el esquema general de los aspectos abordados de «la
proteccién del medio ambiente».

INESs MOLINA
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«Regards sur le Droit de la Famille dans le monde. Annual Survey of Family
Law». Sous la direction de Jacqueline Rubellin-Devichi. Edition du
C.N.R.S. Centre Régional de Publication de Lyon (Paris 1991), 245 pags.

Se trata del primer nimero de la edicién francesa del Annual Survey que publica
The Intemational Society on Family Law cada afio, formando parte de la revista nor-
teamericana Journal of Family Law, y que se pretende aparezca casi-simultdnea-
mente con la edici6én inglesa bajo la direccién de la prestigiosa Directora del Centre
de Droit de la Famille de Lyon, Mme. Rubellin-Devichi. La idea es excelente y con-
tribuir4 al acercamiento de la Asociacién a los familiaristas del mundo latino.

En su momento me hice eco de la publicacién del primer Annual Survey of Fa-
mily Law de 1985 (cfr. ADC, 1987, p. 654); a lo allf dicho cabe agregar que bajo la
experta mano de su Director, el Prof. Michael Freeman de la Universidad de Lon-
dres, el Anuario, en su edicién inglesa, ha venido apareciendo puntualmente, am-
pliando en cada niimero el espectro de paises sobre los que se informa, colmando, de
esta manera, las lagunas de que aquél adolecia (asf, 1a crénica de Derecho espafiol ha
aparecido en todos los mimeros).

La presente edicion francesa corresponde a 1989 (aunque la edicién inglesa
aparece en el vol. 29, n°. 2, correspondiente al afio 1990-1991 del Journal of Family
Law). [Contiene crénicas de veintitrés pafses, con mayor presencia ibero-americana
(ademds de Espafia, aparecen las de Chile, Uruguay y Venezuela), amplia represen-
tacién del mundo anglosajén (Australia, Canad4, Estados Unidos, Inglaterra y Nue-
va Zelanda), 1a habitual europea (Alemania, Austria, Francia, Suiza, Dinamarca y
Suecia), ademds de paises comunistas y ex-comunistas (China, Rusia y Polonia);
con acompafiamiento «residual» de Africa del Sur, Camerin, Israel, Nigeria y Tan-
zania).

El Anuario se revela como una iitil fuente de informacién sobre novedades le-
gislativas llamativas (por €j. la ley danesa de 7 de junio 1989 que regula la conce-
sién del «certificado de concubinato» a las parejas homosexuales con efectos casi
equiparados a los del matrimonio), o de orden jurisprudencial (por ¢j. las sentencias
de 1a Cour de Cassation francesa que, en direccién opuesta, niegan a los concubina-
tos entre homosexuales los beneficios que la legislacién otorga a los heterosexuales)
Por ello hay que desear la consolidacién de la edicién francesa, fruto de los desvelos
de 1a ilustre familiarista de Lyon.

G. Garcia CANTERO
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I. DERECHO CIVIL

1. INTRODUCCION

1. ALBEGGIANI, F.: «Riserva di legge e determinazione dei soggetti
attivi di un reato propio», F.I., 1991, niim. 11, parte I, pags. 3020-3024.

Anotaciones a la ST de la corte constitucional de 14 de junio de 1990, nim.
282 (Aranda/Sierra).

2. BASSI, U.: «Corte de giustizia delle Comunita europee.— Rassegna
di giurisprudenza— 1.° gennaio-31 marzo 1991», F.I., 1991, mim. 11, parte
1V, pégs. 388-482. (Aranda/Sierra).
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3. BRADGATE, J. RoberttHOWELLS, G. G., Food Safety - An Apprai-
sal of the new Law, «J. Bus. Law», julio 1991, pp. 320-332.

La necesidad de acomodar la regulacién del sector alimentario, uno de los més
innovadores de la economfa, con la protecci6én del consumidor ha llevado a que la
nueva regulacién en materia de seguridad e higiene de los alimentos refuerce, por
una parte, las competencias sancionadoras de la Administraci6n y, por otra, elimine
ciertas cargas y controles que la experiencia ha demostrado innecesarios. (P.P.D.).

4. BRUNNER, Georg: «Was bleibt iibrig vom DDR-Recht nach der
Wiedervereinigung?»; JuS, 1991, pdgs. 353 y ss.

Repaso a la situacién en que se encuentra la antigua Repiiblica Democrética
de Alemania tras la reunificacién alemana, dedicdndose uno de los apartados al
estado del Derecho privado del extinto pais. (E.G.C.).

5. BURCHLI, S.: «Tendenze e orientamenti attuali nel diritto del acque.
Un’analisi di diritto comparato», Riv. Dir. Agr., 1991, fasc. 2 (aprile-giugno),
parte prima, pags. 195-226.

Estudio sobre la planificacién del agua en los distintos paises comunitarios;
sobre los derechos del agua, administracién y tutela. (Aranda/Sierra).

6. CADOPI, A.: «Orientamenti giurisprudenciali in tema di “ignorantia
legis”.» F. L., 1991, fasc. 6, pag. II. 415-421.

Comentario a la sentencia de la preceptura de Reggio Emilia de 26 de octu-
bre de 1989. (Aranda/Sierra).

7. CARROZZA, A.: «In tema di “Comunitarizzazione” del diritto agra-
rio nazionale», Riv. Dir. Agr., 1991, fasc. I (gennaio-marzo), parte prima,
pags. 3-11. :

Estudio de las caracteristicas del Derecho agrario y su evoluci6én hasta la
introduccién del Derecho comunitario en Italia. (Aranda/Sierra).

8. COSTATO, L.: «Ressegna della giurisprudenza della Corte di Giusti-
zia delle Comunita europee in materia agricola», Riv. Dir. Agr., 1991, fasc. 3
(luglio-settembre), parte seconda, pags. 299-308. (Aranda/Sierra).

9. FEOLA, M.: «Oservazioni sui controllo della legge delega da parte
della Corte constituzionale». F. L., 1991, fasc. 7-8, pags. 1. 2025-2031.

Comentario a la sentencia de la Corte constitucional de 4 de mayo de 1990,
nim. 224. (Aranda/Sierra).
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10. GALGANO, F.: «L’equita degli arbitri». RTDPC, 1991, nim. 2,
pags. 409-416.

El autor expone la teoria e ideologia del arbitraje «irrituale». Continua sefia-
lando el sentido de equidad recogido en el C.c. para integrar el contrato distinto
al del C.p.c. a la hora de definir un litigio. Finalmente expone la estructura del
juicio segiin la equidad, igual que el pronunciado segin la ley; para acabar con la
tendencia jurisprudencial sobre los 4rbitros de equidad. (Aranda/Sierra).

11. HOMMELHOFTF, Peter: «Zivilrecht unter dem EinfluB europdis-
cher Rechtsangleichung»; AcP, 192 (1992), pags. 79 y ss.

En torno a las repercusiones de la armonizacién juridica de la Comunidad
Europea en el Derecho Civil. (E.G.C.).

12. 10ZZ0, M.:<’Forma scritta” e clausola di deroga alla giurisdizione
ai sensi dell’art. 17 della convenzione di Bruxelles: orientamenti giurispru-
denziale», F. L, 1991, nim. 11, parte I, pags. 3132-3144,

Notas a la ST de la Corte de Casacién de 25 de marzo de 1991, nim. 3190.
(Aranda/Sierra).

13. KAYE, Peter: Stay of enforcement proceedings under the european
Judgment Convention: factor relevant to the exercice of discretion, «J. Bus.
Law», mayo, 1991, pags. 261-271.

Estudio de los arts. 30 y 38 del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecuci6n de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. (P.P.D.).

14. Kaye, Peter: The EEC Judgments convention and the outer world:
Goodbye to forum non conveniens?, «J. Bus. Law», marzo, 1992, pags. 47-
78.

Incidencia del convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judi-
cial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil en el

llamado forum non conveniens. (P.P.D.).

15. KOTZ, H.: «Was erwartet dié Rechtsvergleichung von der Rechts-
geschichte?», JZ, 1992, pags. 20-22.

(Qué espera el Derecho comparado de la Historia del Derecho? (M.P.G.).
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16. KOZYR, M. 1.: «Politica agraria e riforma fondiaria nell’ URSS e
disciplina giuridica», Riv. Dir. Agr., 1991, fasc. 3 (luglio-settembre), parte
prima, pags. 315-330.

Cambio y desarrollo del derecho agrario en Rusia a rafz del progreso de la
Perestroika. (Aranda/Sierra).

17. LUPO, E.: «I1 diritto e ’ambiente nei paisi della CEE», G. C., 1991,
niim. 11, parte seconda, pags. 531-546.

Estudio de la normativa legal sobre el medio ambiente, la preocupacién
comunitaria. Tutela procesal desde la perspectiva penal y civil. Intento de armo-
nizacién en materia de responsabilidad civil por dafios medio ambientales.
(Aranda/Sierra).

18. MAGLIVERAS, D. Konstantin: Defeating the money launderer - the
international an european framework, «J. Bus. Law», marzo, 1992, pags.
161-177.

Somero anélisis de la regulacién internacional y europea sobre el llamado
blanqueo de dinero. (P.P.D.).

19. MAGLIVERAS, D. Konstantin: The regulation of money laudering
in the United Kingdom, «J. Bus. Law», noviembre, 1991, pags. 525-535.

Determinacién del concepto del llamado blanqueo de dinero y examen de los
instrumentos juridico de que dispone el derecho britdnico para luchar contra este
fen6émeno intimamente ligado al narcotréifico. (P.P.D.).

20. MARTINO, R.: «ll giudicio di equita del conciliatore e il suo contro-
llo da parte della Corte di cassazione». G. C., 1991, fasc. 3, pédgs. II., 193-
211.

Tesis sobre el juicio de equidad. Alternativas; principios reguladores del jui-
cio de derecho y de equidad. El control de la corte de casaci6n sobre el conteni-
do de la sentencia. (Aranda/Sierra).

21. MEDICUS, Dieter: «Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Pri-
vatrecht»; AcP, 192 (1992), pags 35 y ss.

Sobre la virtualidad del principio de proporcionalidad en el Derecho Privado
y en el Derecho Constitucional. (E.G.C.).
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22. MONNINI, M.: I giudizio d’equita del conciliatore all’esame delle
sezioni unite: una volta per tutte si materializza 1’ ““Araba fenice” della c.d.
giustizia minore?», F. 1., 1991, nlim. 10, parte prima, pags. 2718-2724.

Comentario a las Sentencias de la Corte de casacién de 15 de junio de 1991,
nim. 6794 y 6 de mayo de 1991, nim. 5000. (Aranda/Sierra).

23. MONTESANO, L.: «Aspetti problematici del “potere giudiciario” e
della giurisprudenza “teorica” e “practica” nell’Italia d’oggi», RTDPC,
1991, nim. 3, pags. 665-672.

Aplicacién normativa de la jurisprudencia. Remedios a la abstraccién. Moti-
vacién y valoracién de los hechos. Métodos: problemética; derecho escrito y
popular; analogfa; la interpretacién evolutiva. (Aranda/Sierra).

24. PALADIN, L.: «Le fonti del diritto nel pensiero di Carlol Exposi-
to»., Riv. Dir. Civ., 1992, fasc. I, parte prima, pags. 1-13.

Estudio retrospectivo del pensamiento reflejado en los muchos escritos de Carlo
Exp6sito, en este caso enfocado sobre las fuentes del Derecho. (Aranda/Sierra).

25. REMIEN, O.: «Illusion und Realitiit eines europiischen Priva-
trechts». JZ, 1992, pags. 227-284.

Tlusi6n y realidad de un Derecho privado europeo.
El autor analiza la situacién actual y las posibilidades de desarrollo del lla-
mado Derecho privado europeo. (M.P.G.).

26. RUCKERT, Joachim: «Savignys EinfluB auf die Jurisprudenz in
Deutschland nach, 1900»; JuS, 1991, pags. 624 y ss

Sobre la influencia de Savigny en diversos planos del Derecho alemén des-
pués del ano 1900. (E.G.C.).

27. SCHOLL, C.: «Wahrscheinlichkeit, Statistik und Recht». JZ, 1992,
pags. 122-131.

Probabilidad Estadistica y Derecho.

El autor analiza el papel que juega el célculo de probabilidades y la estadfstica
en las distintas ramas del Derecho. Manifestaciones de su importancia son en el
campo del Derecho civil las pruebas de paternidad y el del Derecho penal el indice
de concentracién de alcohol en la sangre. Mayor relevancia poseen ain en otros
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dmbitos del Derecho piblico para determinar el contenido de conceptos juridicos
indeterminados como el de peligro, asi como en el Derecho de seguros. (M.P.G.).

28. SOBOTA, K.: «Rhetorisches Seismogramm- eine neue Methode in
der Rechtswissenschaft». JZ, 1992, pags. 231-237,

El seismograma retérico. Un nuevo método en la Ciencia del Derecho.
M.P.G.). '

29. TOMBARI, G. F.: «Note in tema di presunzioni legali», RTDPC,
1991, nim. 3, pags. 917-938.

Falta de elementos justificativos de una unificacién de presunciones. Examen
de las presunciones legales absolutas y relativas: estructura y ejemplos legales.
(Aranda/Sierra).

30. LA TORRE, M.: «Significati e giudizi morali. Nota per un’etica
“reflessiva”», RTDPC, 1991, nim. 3, pags. 879-916.

Examen del fundamento y justificacién de la moral reflexiva o ética fundada
en la reflexi6n del sujeto o en su autonomia de la voluntad. (Aranda/Sierra).

31. ULMER, P.: «Vom deutschen zum europiischen Privatrecht?», JZ,
1992, pags.

;Del Derecho privado alemén al Derecho privado europeo?

El autor se pregunta si la inminente unidad del mercado europeo va a supo-
ner también la generalizada unidad del derecho privado en el seno de Europa,
ocupéndose en el articulo de las ventajas e inconvenientes de la armonizacién del
Derecho europeo en el 4mbito del Derecho privado y aludiendo también al papel
que las Facultades de Derecho pueden asumir en el camino hacia un Derecho pri-
vado europeo. (M.P.G.).

32. VIDIRI, G.: «Il doping tra normativa sportiva ed ordinamento sta-
tale». F. L., 1991, fasc. 4, pags. ITI. 225-230.

Nota a la Comisién app. federale Figc. de 30 de octubre de 1990.
(Aranda/Sierra).

33. WIEBEL, M.: «Die senatsinterne Geschiiftsverteilung beim Bundes-
gerichtshof (Zivilsenate)». BB, 1992, pags. 573-575.

Reparto interno de asuntos en la secci6n civil del Tribunal federal alemén.
(M.P.G.).
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34, ZIMMERMANN, R.: «Das romisch-kanonische ius commune als
Grundlage europiischer Rechtseinheit». JZ, 1992, pdgs. 8-20.

El ius commune romano-canénico como fundamento de la unidad juridica

europea. (ML.P.G.).

2. DERECHO DE LA PERSONA

35. BARBIERI, L.: «Dal diritto al principio supremo di liberta religio-
sa», DFP, 1991, nim. 4, pigs. 865-871.

Comentario a la Sentencia de la Corte Constitucional de 14 de enero de
1991, nim. 13, sobre libertad religiosa. (Aranda/Sierra).

36. BORDONALLI S.: «Liberta religiosa e salvaguardia dei minori dopo
la sentenza costituzionale mim. 13 del, 1991», DFP, 1991, nam. 4, pdgs. 1072-
1086.

Comentario a la ordenanza de 11 de febrero de 1991 emitida por la Pretura
de Torino sobre el derecho constitucional de libertad religiosa. (Aranda/Sierra).

37. BRET, Jean-Marc: «La Convention des Nations Unies sur les Droits
de L’enfant: un texte applicable et appliqué en France», G.P., tomo bimes-
tral, noviembre-diciembre de, 1991, Doctrine, pags. 748-750.

Comentario de la resolucién de 30 de abril de 1991, de la Corte de Apela-
cién de Lyon, y en la cual por primera vez se hace aplicacién en Francia de la
Convencién sobre los derechos del nifio, declarando admisible la intervencién
procesal de dos nifias de 8 y 4 afios y rechazando la demanda de audicién de las
mismas en atenci6n al principio del prevalente interés del nifio. (L.M.L.F.).

38. BYK, Christian: «Le SIDA (Mesures de santé publique et protection
des droits individuels)», SJ, nim. 50, de 11 de diciembre de, 1991, Doctrine
3541, pags. 381-386.

El autor llama la atenci6n acerca de la copiosa legislacién generada en los
distintos pafses por la irrupcién del SIDA, que, a su juicio, ha contribuido con
una intensidad sin precedentes al debilitamiento de la proteccién dispensada a los
derechos individuales. (L.M.L.F.).
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39. BYK, Christian: «La bioéthique en Europe: un paysage édate?», SJ,
niim 40, de 2 de octubre de, 1991, Doctrine 3526, pags. 293-298.

Planteamiento del panorama existente en Europa en relacién con la bioética,
én el cual se destacan la puesta en marcha de comités nacionales de ética, la
diversidad de politicas legislativas existentes en los paises europeos y los esfuer-
zos de armonizacién juridica llevados a cabo hasta el momento. (L.M.L.F.).

40. CASSESE, S.: «La scuola italiana tra Stato e societa: servizio pub-
blico statale e non statale», F.L, 1991, fasc. 4, pags. V. 213-217.

Relacién entre escuela piiblica y privada en la historia del ordenamiento ita-
liano; libertad de escuela y libertad de ensefianza. El Estado como regulador.
(Aranda/Sierra).

41. CHABERT-PELTAT, Catherine: «L’expérimentation sur I’étre
humain», G.P., tomo bimestral, septiembre-octubre de, 1991, Doctrine, pagi-
nas 563-571.

Interesantisimo articulo relativo a la regulacién francesa de la experimenta-
cién biomédica sobre seres humanos. Resultan especialmente desoladoras las
diferencias en cuanto a las medidas protectoras de las personas sanas que se
someten a tales ensayos establecidas en la regulacién de nuestro pais vecino y las
contempladas en nuestra vigente Ley del medicamento. (L.M.L.F.).

42. CHIAROLLA, M.: «Alla scoperta dell’America, ovvero: dal diritto
all nome e all’immagine al “right of publicity”. Note a Cass. 2 maggio, 1991,
ndm. 4785», F.1., 1992, fasc. 3, parte I, pdgs. 831-842. (Aranda/Sierra).

43. COMOGLIO, L. P.: «I modelli di garanzia costituzionale del proces-
so», RTDPC, 1991, miim. 3, pags. 673-741.

Estudio de Derecho comparado sobre garantfas procesales como proteccién
de los derechos fundamentales. El autor se centra en los derechos inglés, nortea-
mericano, socialista e italiano. (Aranda/Sierra).

44. CRISCUOLLI, G.: «Pensionamento e discriminazione in Inghilterra»,
RTDPC, 1991, ndm. 2, pigs. 475-477.

Comenta desde la perspectiva del Derecho inglés a la decisién del Haus of
Lord de 14 de junio de 1991 sobre el caso James V. Eastleigh Bornch Council.
(Aranda/Sierra).
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45. CYPIONKA, Bertram: «Fortfall der Entmiindigung Volljihriger
Auswirkungen auf den Rechtsverkehr»; NJW, 1992, pigs. 207 y ss.

La Ley alemana «para la reforma del Derecho de tutela y curatela para
mayores de edad» o Ley de asistencia (Betreuungsgesetz = BtG), en vigor desde
el 1.1.1992, ha suprimido la incapacitacién de los mayores de edad y ha sustitui-
do el sistema doble de tutela y curatela por el instituto tnico de la «asistencia».
Al mismo tiempo, arbitra diversos mecanismos que amplfan considerablemente
las posibilidades de los afectados para tomar parte en el tréfico juridico.

El articulo presenta las novedades mds importantes de esta reforma y dedica
especial atencién a los presupuestos y repercusiones de la nueva figura de la
«asistencia» en la posicién juridica de los afectados. (E.G.C.).

46. DAMMACCO, G.: «Riflessioni su ulteriori profili di incostituziona-
lita dell’insegnamento della religione cattolica nella scuola elementare»,

DFP, 1991, nam. 4, pags. 888-899.

Comentario a la ordenanza de la Pretura (Canosa di Puglia) de Trani de 13
de mayo de 1991 sobre el derecho constitucional de libertad religiosa.
(Aranda/Sierra).

47. DICKMEIS, Franz: «Verfehlt § 33 II FGG seinen Zweck
Kindeswohlorientierte Entscheidungen des Familiengerichts und ihr Voll-
zug»; NJW, 1992, pags. 537 y ss.

"La normativa que afecta a la infancia es un sector ciertamente polémico en
Alemania; en conjunto, cabe decir que se persigue siempre el bienestar del nifio,
pero el logro de ese objetivo suele ser objeto de opiniones encontradas. Una
muestra de ello es el § 33 de la Ley sobre la jurisdiccién voluntaria (Reichsgesetz
iiber die freiwillige Gerischtsbarkeit = FGG), precepto que —en su nueva ver-
si6én, en vigor desde 13.4.1990— regula la ejecucién de aquellas decisiones de
los tribunales de familia que quedan en el dmbito de la jurisdiccién voluntaria y
que, a juicio del autor, fracasa en el expresado objetivo. (E.G.C.).

48. DOGLIOTTI, M.: «Il diritto ad essere di medicanti sulla condizione
del minore “noto” ¢ la protezione della sua immagine», G.C., 1991, nim. 12,
parte prima, pigs. 2123-3130.

Comentario a la ordenanza de pretura de Chieri de 3 de enero de 1990 sobre
derecho a la imagen del menor. (Aranda/Sierra).

49. EDELMAN, Bernard: «La recherche biomédicale dans 1’économie
de marché», RDS, 1991, Chronique XL, pags. 203-208.

El presente comentario analiza la l6gica evolucién de una sanidad piblica a
un mercado de la salud, motivada por la irrupcién de las reglas del mercado en el
sector de la investigacién de nuevos medicamentos. El afdn de subordinar el
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enfermo a la enfermedad y de considerar la enfermedad como fuente de beneficio
y de conocimiento, unidos a la incidencia del SIDA, han producido una reaccién
liberal en los pacientes, que reclaman su derecho a recibir el nuevo producto lo
mds rdpidamente posible, considerando a firmas farmacéuticas e investigadores
como suministradores de bienes y servicios. (L.M.L.F.).

50. EICHENHOFER, Eberhard: «Das neue Kinder- und Jugendhilfe-
recht»; JuS, 1992, pags. 279 y ss.

El 1.1.1991 entr6 en vigor en Alemania la Ley de ayuda al nifio y a la juven-
tud (Kinder- und Jugendhilfegesetz = KJHG). Tras presentar, desde un punto de
vista general, los precedentes de la ordenacién de esta materia, sus particularida-
des y su marco constitucional, el autor estudia la nueva Ley, centrdndose en los
objetivos y la financiacién de la ayuda a la juventud. (E.G.C.).

51. GEISLER, Christiane: «Zur Namensénderung in «Stiefkinderfi-
llen»; NJW, 1992, pags. 1215 y ss.

A juicio de la autora, la Sentencia del Tribunal Constitucional alemén de
5.3.1991, en la que se pronuncié sobre el apellido familiar, ha sido indebidamen-
te extendida en este sentido, entiende que, mientras el legislador no actie, no
cabe extraer de ella consecuencias para cuestiones juridicas sobre las que el Tri-
bunal Constitucional no se pronuncié; de ahi que critique la decisién de un tribu-
nal (el superior de lo contencioso-administrativo de Mannheim), segtn la cual la
citada Sentencia del TC es aplicable a los supuestos de cambio de nombre de los
hijastros. (E.G.C.).

52. GIAMMARIA, P.: «Tre criteri di costruttivi per i casi di lesione dei
diritti della personalita. Nota ad App. Roma 11 febraio, 1991», G.C., 1992,
nim 1, parte prima, pégs. 225-229. (Aranda/Sierra).

53. GORLA, G.: «U principi generali comuni alle nazioni civili e 1’art.
12 delle disposizioni preliminari del Codice civile italiano del, 1942», F.L.,
1992, fasc. 3, parte V, pags. 90-96. (Aranda/Sierra).

54. HELDRICH, Andreas: «Der Familienname des Kindes nach dem
Beschlufl des BVerfG, NJW, 1991, 1602»; NJW, 1992, pags. 294 y ss.

En Sentencia de 5.3.1991, el Tribunal Constitucional alemdn declaré incons-
titucional el § 1355 II 2 BGB, segiin el cual la mujer que se casa toma el apelli-
do del marido si no declara querer conservar el propio; en su lugar, y provisio-
nalmente, la Sentencia mantiene que, salvo expresién en contra, cada c6nyuge
conserva el que sea su apellido al tiempo de casarse. Esta declaracién obligaba al
TC a pronunciarse, asimismo, sobre el apellido de los hijos matrimoniales; asf,
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en la misma sentencia, y como regulacién provisional, establece que los repre-
sentantes legales del hijo pueden, antes del nacimiento, determinar mediante
declaracién ante el empleado del Registro Civil, si el nifio tendrd el apellido de
uno u otro progenitor o uno doble compuesto de ambos y en el orden deseado; a
falta de estipulacién, el hijo tendrd un apellido compuesto por los de los padres
en el orden que resulte al azar.

El articulo se centra en el ajuste de esta regulacién provisional establecida
por el TC a prop6sito del apellido del hijo matrimonial y la contenida en el art.
220 V de la EGBGB (FEinfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch), que
difiere en algunos aspectos (el principal es que no prevé la posibilidad del apelli-
do doble). (E.G.C.).

55. HOFMANN, H.: «Menschenrechtliche Autonomieanspriiche». JZ,
1992, pdgs. 165-173.

El derecho de autonomfa como derecho humano. Sobre el contenido politico
de la Declaraci6n de Derechos humanos. (M.P.G.).

56. HOTTELIER\, Michel: «Le nouveau droit de la nationalité suisse»,
RIDC, nim. 3, 1991, Etudes, pags. 565-584.

Estudio de las nuevas disposiciones del derecho de la nacionalidad suizo,
cuyo objetivo principal consiste en dar virtualidad al principio constitucional de
igualdad de derechos entre el hombre y la mujer. Paralelamente, se aborda el
andlisis de las caracteristicas fundamentales del mismo sefialando las nuevas
perspectivas juridicas que ain pueden esperarse en este 4mbito. (L.M.L.F.).

57. TUBBONI, S.: «Note in tema di licenziamento nelle organizzazioni di
tendenza. Note a Cass. 21 novembre, 1991, nim. 12530». G.C., 1992, fasc. 3,
parte prima, pags. 661-677.

Extinci6n y resolucién del contrato. Despido de un profesor de lengua de un
colegio religioso con ideario por su matrimonio en forma civil. (Aranda/Sierra).

58. JUNG, Heike: «Gesetz zum Schutz von Embryonen»; JuS, 1991,
pag. 431.

Reseiia sobre la Ley alemana de proteccién de embriones (Embryonenschutz-
gesetz: ESchG), de 13.12.1990 (E.G.C.).

59. KORNER-DAMMANN, Marita: «Weitergabe, von Patientendaten
an drztliche Verrechnungsstellen»; NJW, 1992, pags. 729 y ss.

En torno a la violacién del deber de silencio de los médicos cuando éstos, al
remitir a las cajas de los seguros médicos sus honorarios, adjuntan el historial del
paciente atendido. (E.G.C.).
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60. MARIANI, M.: «Sul licenziamento del dipendente di una scuola pri-
vata religiosa. Osservazione a Cass. 21 novembre, 1991, nim. 12530», G.C.,
1992, nim. 1, parte prima, pags. 33-34. (Aranda/Sierra).

61. MARTINEZ BLANCO, A.: «La ensefianza de la religién en las
escuelas publicas espafiolas», DFP, 1991, mim. 4, parte seconda, pags. 1179-
1219.

Argumentos legales en favor de la ensefianza de la religién en los centros de
ensefianza piblica. Polémica semejante a la del Derecho italiano. (Aranda/Sierra).

62. NACCI, P. G.: «Diritto allo sviluppo e diritto alla vita», Arch. Giur.,
1992, fasc. I, pags. 55-83.

Estudio del derecho a la vida. Su reconocimiento internacional en el art. 2 de
la Convenci6n europea de Roma de 4 de noviembre de 1950; su establecimiento
en las distintas Constituciones. Influencia del factor demografico de la nacién. El
desarrollo social creado por el hombre. Inadecuacién de las garantias jurisdiccio-
nales. (Aranda/Sierra).

63. PANZERA, A. F.: «Sul riacquisto “automatico” della cittadinanza
italiana», F.IL, 1991, mim. 11, parte I, pags. 3156-3160.

Notas de la ST de la Corte de casacién de 7 de marzo de 1991, nim. 2425.
(Aranda/Sierra).

64. PIRAINO LETO, A.: «Valore della persona e tutela della salute»,
DFP, 1991, nim. 4, parte seconda, pigs. 1089-1101.

Importancia de la €tica en el derecho y en la profesién de médico. Tutela de
la salud y los deberes médicos. El problema legal de la eutanasia. (Aranda/Sie-
rra).

65. PONZANELLI, G.: «I danni da fumo passivo: ’opinione del “non
fumatore”», F.IL., 1991, fasc. 9, pags. L. 2314-2316.

Comentario a la sentencia del Tribunal constitucional de 7 de mayo de 1991
ndm. 202. (Aranda/Sierra).

66. RAUSCH, Hans y RAUSCH, Jens: «Betreuung Geschiiftsfihiger
gegen ihren Willen?»; NJW, 1992, pags. 274 y ss.

La reciente Ley alemana de asistencia (Betreuungsgesetz = BtG) pretende
mejorar la situacién juridica de los afectados por ella (vid. al respecto supra, la
resefia al articulo de CYPIONKA, en este Apartado 1.2). Sin embargo, puesto
que dicha asistencia puede ser ordenada aun contra la voluntad del afectado y
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ello sin examinar su capacidad de obrar, podria parecer que lo que hace, real-
mente, es empeorar aquella situacién.

Los autores analizan la nueva regulacién en este aspecto, para concluir que
ni es inconstitucional ni ha fracasado desde el punto de vista de politica legislati-
va. (E.G.C.).

67. RIGAUX, Francois: «La liberté de la vie privée», RIDC, niim. 3,
1991, Etudes, pags. 539-563.

El autor sefiala ael desarrollo tecnolégico, el surgimiento de sociedades de
masas, la formacién de un mercado de intercambio generalizado, del cual los bie-
nes de la personalidad no estdn ausentes, y el pluralismo de morales y valores,
como causas determinantes de la accesién de los bienes de la personalidad a la
categorfa de bienes jurfdicos. Considera ademds que los bienes de la personalidad

no son derechos subjetivos ni tienen una naturaleza exclusivamente extrapatrimo-
nial. (L.M.L.F.).

68. ROPERS, C. et CONIL, P.: «L’exercice des voies de recours bar un
mineur non doué de discernement», GP, tomo bimestral, noviembre-diciem-
bre de, 1991, Doctrine, pigs. 751-753.

Estudio del panorama juridico francés en relacién con la capacidad del
menor para ser parte en un proceso de apelacién. Como punto de partida se toma
la resolucién de la Corte de Apelacién de Rouen, declarando la inadmisién del
recurso planteado por el abogado de un menor de dos afios con el fundamento de
que, pese a la posibilidad legal de que el menor pueda apelar una decisién judi-
cial que le concierte, en el caso concreto y dada la imposibilidad de que el menor
pudiera manifestar su voluntad, el ejercicio de sus derechos corresponde a un
representante designado por el Consejo de familia. (L.M.L.F.).

69. SATURNO, A.: «Notorieta della vita e riservatezza della morte: un
confronto tra ordinamento spagnolo ed italiano», Riv. Dir. Civ., 1992, fasc. I,
parte prima, pags. 71-115.

El reconocimiento del derecho a la imagen y a la intimidad en Espaiia tras la
Constitucién de 1978 y la ley de 5 de mayo de 1982. El derecho de amparo en
materia de derechos de la persona. La reserva de la enfermedad y de la muerte:
la legitimacién de los herederos a la tutela de los derechos existenciales del
difunto. El concepto de intimidad familiar. La titularidad y el interés tutelado.
Publicidad de noticias, el lucro de su divulgacién. El reconocimiento del dafio
moral. (Aranda/Sierra).

70. TAUPITZ, Jochen: «Von der entrechtenden Bevormundung zur hel-
fenden Betreuung: Das neue Betreuungsgesetz»; JuS, 1992, pags. 9 y ss.

Anilisis de la nueva Ley alemana «para la reforma del Derecho de tutela y
curatela para mayores de edad», en vigor desde el 1 de enero de 1992. El autor
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resalta la enorme importancia de esta reforma, tanto por sus repercusiones en el
resto del ordenamiento alemdn (asi, en el BGB), como por su incidencia social:
la filosoffa de la nueva ley ya no es separar de la sociedad a las personas enfer-
mas o impedidas y privarles de derechos, sino su incorporacién a la vida juridica
mediante la ayuda precisa. (E.G.C.).

71. LA TORRE, M. E.: «Repubblicazione di rettifica e (limiti del) pote-
re del giudice», F.L, 1991, fasc. 9, pags. 1. 2557-2566.

Comentario a la sentencia del Tribunal Ordinario de Roma de 2 de octubre
de 1989 y de las de la Prefectura Romana de 22 de junio de 1990 y 26 de julio
de 1989. (Aranda/Sierra).

72. TROIANO, O.: «Diritto all’immagine e sfruttamento della celebritid
altrui», F.L, 1991, nim. 10, parte prima, pags. 2862-2868.

Observaciones a las Sentencias de apelacién del Tribunal de Mil4n de 16 de
mayo de 1989, del Tribunal de Monza de 26 de marzo de 1990; y a la ordenanza
de la Pretura de Mil4n de 19 de diciembre de 1989. (Aranda/Sierra).

73. VENTURA, M.: «Sulla procreazione artificiale: un fallimento nor-
mativo per la Chiesa cattolica?», DFP, 1991, nim. 4, parte seconda, pags.
1135-1178.

Esfuerzos de la Iglesia cat6lica por adaptar su doctrina a las nuevas exigen-
cias sociales, esencialmente en materia de procreacién artificial. Su postura
mediante la «Instruccién sobre el respeto a la vida humana naciente y la dignidad
de la procreacién» de 22 de febrero de 1987. (Aranda/Sierra).

74. WOHLGEMUTH, H.: «Neuere Entwicklungen im Arbeitnehmerda-
tenschutz». BB, 1992, pags. 281-285.

Nuevas medidas en materia de proteccién de datos pertenecientes a los traba-
jadores en el marco de la nueva legislacion surgida tras la reunificacién alemana.
(M.P.G.).

3. PERSONA JURIDICA

75. GATTA, C.: «Cooperativa di coltivatori diretti per la conduzione
unita di terreni e contributi assicurativi», Riv. Dir. Agr., 1991, fasc. 2 (apri-
le-giugno), parte seconda, pags. 200-212.

Comentario a la ST de la Corte de casacién, seccién laboral, de 13 de enero
de 1989. (Aranda/Sierra).
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76. MARINELLI, F.: «L’adulterio quale causa di esclusione di un avvo-
cato da uno studio legale associato», G.C., 1991, ndm. 11, parte prima, pags.
2705-2708.

Anotaciones a la ST de la Corte de casacién, seccién I, de 16 de abril de
1991, nim. 4031 sobre contrato asociativo atipico. (Aranda/Sierra).

77. ORSENIGO, L.: «L’impugnativa del p.m. ex art. 23 c.c.», G.C,,
1991, nim. 12, parte prima, pags. 3073-3077.

Comentario a la ST de la Corte de casacién, seccién I, de 10 de abril de
1990, nim. 2983, sobre asociaciones no reconocidas. (Aranda/Sierra).

4. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

78. ABELTSHAUSER, Th. E.: «Verschldens- oder Gefihrdungshaftung
fir Mikroorganismen?-BGH, NJW, 1989, 2447» JuS, 1991, pags. 366 y ss.

El articulo parte del caso de la Sentencia del Tribunal Supremo alemdan
(BGH) de 4.7.1989, en que una antigua estudiante demandaba a la Escuela de
Veterinaria indemnizacién por haber sido infectada por unas bacterias con las
que, en la época del contagio, se estaba investigando en aquel centro.

El autor estudia si, atendiendo a las circunstancias del caso, podria funda-
mentarse, adem4s de una responsabilidad por culpa (ex § 833 BGB). También
una responsabilidad por riesgo (conforme al § 833 inciso 1.° BGB), dado el peli-
gro que para terceros deriva del cultivo de virus y bacterias. (E.G.C.).

79. AUBERT, Jean-Luc: «Rapport sur la législation relative aux baux
d’habitation», RDI, mim. 4, 1991, Articles, pags. 427-439.

Redactado, al igual que el del Profesor Bri¢re de L’fsle, a peticién de la
Comisién encargada de evaluar la legislacién relativa a la vivienda y el urbanis-
mo, este interesante informe contiene, junto al andlisis de la legislacién francesa
en materia de arrendamientos, algunas propuestas de su autor, partidario del man-
tenimiento, si bien con leves retoques, del status quo existente en nuestro pafs
vecino en la materia. (L.M.L.F.).

80, BALZ, U.: <Ersatz oder ausgleich?», JZ, 1992, pags. 57-72.

El autor estudia la naturaleza de la reparacién in natura prevista, al lado de
la indemnizacién pecuniaria, en la nueva ley alemana de responsabilidad por
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dafios en el medio ambiente (UmweltHG). En su opinién la restitucién y la com-
pensaci6n sirven aqui a un fin distinto al que es normal en materia de responsabi-
lidad extracontractual, pues no constituyen una indemnizacién a través de la
repercusion de las pérdidas al causante del dafio, sino una compensacion a través
de la absorci6n de los beneficios alcanzados a costa de otros. (M.P.G.).

81. BARBIER, Jehan-Denis: «Baux commerciaux, I’application du sta-
tut aux caisses d’épargne et de prévoyance. (Commentaire de la loi du 10
juillet, 1991)», G.P., tomo bimestral noviembre-diciembre de, 1991, Doctrine,
pags. 668-669.

Anélisis de las consecuencias de la extension del estatuto juridico previsto
para los arrendamientos de local comercial a las cajas de ahorros, asi como de
los problemas de derecho transitorio planteados. (L.M.L.F.).

82. BARONE/PARDOLESI: «Il fatto illecito del legislatore. Note Corte
Giust. CEE, 19 novembre, 1991, cause rium c.-6/90 y c-9/90», F.1., 1992, fasc.
3, parte IV, pags. 146-150. (Aranda/Sierra).

83. BARRAINE, Raymond: «La Convention de Vienne. (Convention des
Nations Unies sur les Contrats de Vente Internationale de Marchandises)»,
GP, tomo bimestral julio-agosto de, 1991, Doctrine, pags. 418-421.

Se analizan en el presente articulo algunas de las diferencias existentes entre
el Convenio de Viena y el derecho interno francés. Se examinan as{ aspectos
entre los que pueden ser destacados la cldusula de exoneracién de garantia por
vicios ocultos, la delicada cuestién relativa a la indeterminacién del precio o la
resolucién sin intervencién judicial. El autor se muestra pesimista en su anélisis
del porvenir que espera a este texto internacional, debido tanto a las escasas sim-
patias que le profesan la mayorfa de los pafses que tradicionalmente pueden
imponer sus précticas nacionales, como a que deja sin resolver aspectos de tal
importancia como los de la validez de los contratos y sus efectos sobre la propie-
dad de las mercancias. (L.M.L.F.).

84. BELLANTUONO, D.: «Buona fede nell’esecuzione del contratto e
acquisto di fondo rustico». F.L, 1991, fasc. 7-8. P4gs. 1. 2077-2079.

Comentario a la sentencia de la Corte de casacién de 9 de marzo de 1991,
nim. 2503. (Aranda/Sierra).

85. BELLANTUONO, D.: «L’llevamento dei cavalli da corsa ovvero la
corsa ai benefici agricoli», F.L., 1991, fasc. 4, pags. I. 1155-1157.

Comentario a la sentencia de la Corte de casacién de 24 de septiembre de
1990, nim. 9687. (Aranda/Sierra).
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86. BELLANTUONGO, D.: «Indemnizzo ex art. 43 1. 203/82 e cessazione
anticipata del contratto di affitto». F.L., 1991, fasc. 6, pags. I. 1783-1784.

Comentario a la sentencia de la Corte de casacién de 23 de marzo de 1991,
ndm. 3157. (Aranda/Sierra).

87. BENSOUSSAN, Alain: «Contribution théorique au Droit de la
Preuve dans le Domaine Informatique: «Aspect Juridique et Solutions
Techniques», G.P., tomo bimestral julio-agosto de, 1991, Doctrine, pags.
361-365.

El autor afirma que la tecnologfa informética permite obtener una seguridad
juridica superior a la del documento escrito, manifestindose partidario de atribuir
pleno caricter probatorio al documento informadtico en interés de la seguridad del
cada vez mayor nimero de operaciones lievadas a cabo a través de estos recursos

técnicos. (L.M.L.F.).

88. BERNINI, G.: «Il riconoscimento all’estero del lodo arbitrale irri-
tuale», RTDPC, 1991, niam. 2, pags. 357-371.

Estudio del laudo arbitral irregular tras la reforma de la ley de 8 de febrero
de 1983, ndm. 28. Sus inconvenientes frente a la Convencién de reconocimiento
y ejecucién de laudos extranjeros de Nueva York de 10 de junio de 1958. La
situacién en América. (Aranda/Sierra).

89. BIN, M.: «Singoli contratti», RTDPC, 1991, nim. 3, pigs. 959-969.

Posicién jurisprudencial en casos de venta con pacto de retro y pacto comi-
sorio; y, de la fianza «omnibus». (Aranda/Sierra).

90. BIN, M.: «Il compromesso ¢ la clausola compromissoria in arbitrato
irrituale», RTDPC, 1991, nim. 2, pags. 373-387.

El autor analiza su causa o funcién; efectos; cualificacién; regulacién y rela-
cién con las reglas aplicables al procedimiento juridico. (Aranda/Sierra).

91. BOCCARA, Bruno: «Baux Commerciaux et redressement judiciai-
re: «le refus de Particle 38», S8J, nim. 30-31 de 31 de julio de, 1991, Doctrine
3518, péags. 258-262.

Bédsicamente el autor viene a mantener que el mencionado precepto, en tanto
impide al arrendador interponer o proseguir una accién resolutoria del arrenda-
miento por falta de pago de rentas, salvo si se trata de rentas vencidas pasados
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mds de tres meses desde el comienzo del procedimiento concursal, constituye una
derogacién al régimen general relativo a los contratos en curso. (L.M.L.F.).

92. BOVE, D.: «La volutazione del’impactanza del inadempimento nel
guidizio di resoluzione (in particulare, della locazione)», G.C., 1991, ndm.
12, parte prima, pags. 2054-3°59.

Comentario a la ST de la Corte de casaci6n, seccién III, de 11 de diciembre
de 1990, nim. 11775. (Aranda/Sierra).

93. BOZZA, M.: «In tema di condizione unilaterale. Nota a Cass. 23
marzo, 1991, nim. 3185», G.C., 1992, nim. 2, parte prima, pags. 508-513.

Condiciones del contrato en interés de uno s6lo de los contratantes. Renuncia
por parte del contratante mds favorecido. (Aranda/Sierra).

94. BRANDNER, Thilo y MICHAEL, Gerhard: «Wettbewerbsrechtliche
Verfolgung von Umweltrechtsverstofien»; NJW, 1992, pags. 278 y ss.

Basandose en la jurisprudencia dominante, el articulo pretende mostrar las
posibilidades y los limites del Derecho de la competencia en la proteccién del
medio ambiente y como instrumento para reprimir las infracciones del Derecho
medioambiental. (E.G.C.).

95. BRAULT, Philipe-H.: «La révision du loyer des baux commerciaux
comportant une clause d’échelle mobile», LC, nim. 10, 1991, Chronique,
pags. 1-3.

El autor analiza las relaciones existentes entre las cldusulas de estabilizacién
contractualmente pactadas y los procedimientos establecidos para la revisién
judicial de la renta, asi como los respectivos dmbitos de aplicacién de los dos
procedimientos de revisién previstos por el decreto de 30 de septiembre de 1953.
(L.M.L.F.).

96. BRAUN, B.: «Unberlassung von Computerprogrammen an den
Anwender als Werkvertrag». BB, 1992, pags. 154-158.

Cesi6n de programas informdticos al usuario como contrato de obra.

El autor, partiendo de los consensuados tipos contractuales en los que se ha
incluido 1a cesi6n de programas informdticos para su utilizacién, plantea una
constelacién de supuestos a partir de los cuales trata de abstraer los derechos y
obligaciones del cedente y el usuario, asi como la mejor forma de salvaguardar
unos y hacer efectivos otros. (M.P.G.).



Bibliografia 1181

97. BRIERE DE L’ISLE, Georges: «Rapport relatif a la législation en
matiére de baux d’habitation», RDI, nim. 4, 1991, Articles, pags. 411-426.

De especial interés, dada la actualidad de esta temdtica en nuestro pafs, es el
presente informe, redactado a peticiéon de la Comisién encargada de evaluar la
legislacién relativa a la vivienda y el urbanismo. Su autor, partiendo de una con-
cepcién liberal de la economia y del derecho y tras estudiar la evolucién de la
legislacién francesa, concluye considerando preferible la liberalizacién total para
los arrendamientos concertados sobre viviendas nuevas y netamente mejoradas y
la progresiva liberalizacién de los arrendamientos en curso. (L.M.L.F.).

98. BULOW, Peter: «Grundfragen der Ergiillung und ihrer Surrogate»,
JuS, 1991, pags, 529 y ss.

En torno al cumplimiento de las obligaciones (en sus diversas modalidades:
por el deudor o por medio de un tercero, a favor del acreedor o a favor de un ter-
cero designado por el acreedor) y a los subrogados del cumplimiento (dacién en
pago, consignacién y compensacién). (E.G.C.).

99. BUSNELLI Y OTROS: «Osservazioni sul disegno di legge “unifica-
to” per la riforma dell’assicurazione cbbligatoria della responsabilita civile

derivante dalla circolazione dei veicoli a motore», F.I., 1991, fasc. 7-8, pags.
V. 442-450.

Observaciones al «disegno Amabile» de 21.11.1990 (Senado) en la valora-
cién del dafio a las personas. (Aranda/Sierra).

100. CANARIS, Claus-Wilhelm: «Der Bereicherungsausgleich bei Zah-
lung des Haftpflichtversicherers and einen Scheingkiubiger», NJW, 1992,
pégs. 868 y ss.

Por primera vez el Tribunal Supremo alemdn (BGH), en Sentencia de
28.11.1990, se enfrentS a la cuestién de si un asegurador (que habia concertado
un seguro de responsabilidad) podfa exigir a un acreedor aparente del asegurado
la devolucién de lo que le habia abonado, al resultar que, en realidad, no tenfa
derecho a indemnizacién de dafios y perjuicios. E1 BGH entendié que si, criterio
que el autor no comparte en este articulo, en el que analiza la problemdtica aqui
suscitada, paradigma de la liquidacién del enriquecimiento injustificado en todos
los casos de prestacién a favor de tercero conforme al § 267 BGB. (E.G.C.).

101. CARPANI, G.: «La tutela del consumatore: «tendenze della legisla-
zione regionale», RTDPC, 1991, niim. 2, pigs. 511-564.

El autor comienza con la definicién de consumidor y sus intereses; sigue
centrandose en los articulos 2, 32 y 41 de la Constitucién como principios consti-
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tucionales en la tutela del consumidor. La intervencién pdblica de esta tutela:
venta y precios. Analiza igualmente la intervencién estatal para proteger la salud
de los consumidores. Problemdtica de etiquetado de los productos alimenticios.
Finalmente, estudia la tutela regional y su legislacién. (Aranda/Sierra).

102. CARPI, F.: «Il procedimento nell’arbitrato irrituale», RTDPC,
1991, niim, 2, pags, 389-399.

Relacién con la transaccién. Su procesalizacién. Problemas sobre constitu-
cién, imparcialidad del érbitro; principio de contradicci6én; formacién de la deci-
sién; motivacién del laudo. El problema sobre la admisién de medidas cautelares;
influencia en el lenguaje reglamentado. Evolucién hacia la procesalizacién y
desde esa perspectiva procesal, tendencia a la unificacién. (Aranda/Sierra).

103. LO CASCIO, G.: «Omologazione del cbncordato preventivo: «asp-
peti interpretativi». G.C., 1991, fasc. 3, pdg. 1. 771.

Comentario a la sentencia de apelacion de Isernia de 2 de mayo de 1990.
(Aranda/Sierra).

104. LO CASCIO, G.: «Deliberazione del concordato preventivo e revo-
ca del voto contrario». G.C., 1991, fasc. 3, pags. I. 626-629.

Comentario a la sentencia de la Corte de casacién de 22 de septiembre de
1990, nim. 9651. (Aranda/Sierra).

105. LO CASCIO, G.: «<Ancora un’altra esenzione dall’azione revocato-

ria fallimentare». G.C., 1991, fasc. 2, pdgs. I. 388-390.

Comentario a la sentencia de la Corte de casacién de 31 de julio de 1990.
nidm. 5051. (Aranda/Sierra).

106. CASO, F.: «De bello Segratense: «di arbitrari, patti parasociali ed
altro ancora». F.I., 1991, fasc. 6, pags. L. 1861-1870.

Comentario a la sentencia de la Corte de apelacién de Roma de 24 de enero
de 1991. (Aranda/Sierra).

107. CASO, F.: «La parabola dei buon notaio e del primo trascrivente
men che malizioso», F.L, 1991, fasc. 4, pags. 1. 1249-1256.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Catania de 31 de octubre de 1990.
(Aranda/Sierra).
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108. CECCHELLA, C.: «L’arbitrato nel diritto agrario», Riv. Dir. Agr.,
1991, fasc. I (gennaio-marzo), parte prima, pags. 12.23.

Estudio del arbitraje en los supuestos de conflicto dentro del Derecho Agra-
rio. Andlisis del 409, 2.° del C.p.c. El arbitraje en el problema de conflictos con
trabajadores fijos del campo. (Aranda/Sierra).

109. CENDON Y OTROS: «Responsabilita civile», RTDPC, 1991, nim.
3, pags. 971-1024.

La responsabilidad civil en diversos aspectos: propiedad intelectual; ocupa-
cién de bienes inmuebles; dafios biolégicos; dafios medioambientales; responsa-
bilidad objetiva. (Aranda/Sierra).

110. CESARQO, E.: «Il contratto in genere», RTDPC, 1991, nim. 3, pigs.
951-957.

Estudio de la posicién jurisprudencial de 1990 sobre diversos aspectos del
contrato. (Aranda/Sierra).

111. CESARQO, E.: «Condizione generali di contratto ed elencazione
delle clausole vessatorie», RTDPC, 1991, niim. 1, pigs. 55-61.

Las condiciones generales de los contratos representan un sistema. Cldusulas
vejatorias a titulo ejemplificativo, no taxativo (art. 1341, 2.° c.c.). (Aranda/Sie-
rra).

112, CHAUMET, Francis et DELPOUX, Claude: «Pourquoi et comment
les assureurs excluent-ils les dommages au produit livré ou justifications
d’une exclusién censurée par le juge», GP, tomo bimestral septiembre-octu-
bre de, 1991, Doctrine, pags. 483-486.

Dos recientes decisiones de la Corte de Casacién han venido a declarar ina-
plicables las cldusulas de exclusién de los dafios originados al producto vendido,
incluidas en pélizas de seguro de responsabilidad civil del fabricante por los pro-
ductos defectuosos. El autor se muestra contrario a tal jurisprudencia, partiendo
de la imposibilidad de considerar las acciones de saneamiento por vicios ocultos
como acciones de responsabilidad civil, ademés de considerar minimo el benefi-
cio de hacer pagar a un asegurador por riesgos que manifiestamente no se com-
prometi6 a cubrir, en relacién con las perjudiciales consecuencias financieras que
para el conjunto de los asegurados habrdn de seguirse. (L.M.L.F.).
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113. CHIEPPA, M.: «I mezzi anormali di pagamento nella giurispru-
denza...», BBTC, 1992, fasc. I (gennaio-febbraio), parte prima, pags. 108-
138.

Estudio del art. 709 del Codice de comercio junto con el estado actual de la
doctrina. Se ocupa del pago efectuado con titulos de crédito, el giro bancario, el
pago por tercero hecho por delegacién simple o en provecho propio. Acaba anali-
zando la cesién de créditos, mandato, cesion de bienes al acreedor, dacién en
pago, prestacién de obra, compensacién, etc. (Aranda/Sierra).

114. CIMAROSSA, S.: «Considerazioni in tema di contratti “riconduzi-
bili” e di contratti “vietati”: «il caso delle soccide convertibili», Riv. Dir.
Agr., 1991, fasc. 3 (luglio-settembre), parte prima, pags. 387-395.

Contratos convertibles y reconducibles segin el art. 2.4.° de la Ley niim. 29,
de 1990 y art. 25 de la ley 203, de 1982. Contratos prohibidos y reconvertibles.
(Aranda/Sierra).

115. CIRULLI, M.: «In tema di occupazione acquisitiva». G.C., 1991,
fasc. 3, pag. L. 778.

Comentario a la sentencia de la apelacién de Chieti de 3 de abril de 1990.
(Aranda/Sierra).

116. CLEVER, Denise: «De certaines incidences de L’entrée en vigueur
de la Convention de Rome du, 19 juin, 1980 sur le droit de la vente interna-
tionale de marchadises». G.P., tomo bimestral julio-agosto de, 1991, Doctri-
ne, pags. 410-415.

El autor se muestra partidario, bien de que Francia denuncie el Convenio de
la Haya de 1955, o bien de que las jurisdicciones nacionales hagan prevalecer el
Convenio de Roma de 1980, con la finalidad de alcanzar una auténtica uniformi-
dad de los distintos derechos de los paises miembros de la CEE y a pesar de que
en el articulo 21 de este ultimo tratado se diga expresamente que el mismo no
impide la aplicacién de los convenios internacionales en los cuales sea parte un
estado contratante. (L.M.L.F.).

117. CONTINO, E.: «I creditori legittimati ad esperire 1’azione di simu-
lazione e la prova della simulazione per presunzioni». G.C., 1991, fasc. 2,
pags. 1. 444-448.

Comentario a la sentencia de la Corte de casacién de 30 de enero de 1990.
nim. 644. (Aranda/Sierra).
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118. CORSINOVI, C.: «Prestazione de lavoro subordinato, attivita di
reppresentanza e prescrizione dei crediti retributivi in caso di successivi rap-
porti con il medesimo datore di lavoro». G.C., 1991, fasc. 3, pag. 1. 784.

Comentario a la sentencia de la Pretura de Mildn de 15 de noviembre de
1990. (Aranda/Sierra).

119. CORTI, C.: «Anatomia dell’art. 45 sui patti in deroga», Riv. Dir.
Agr., 1991, fasc. 3 (luglio-settembre), parte prima, pags. 358-386.

Estudio del art. 45 de 1a ley 3 de mayo de 1982, nim. 203 recogiendo distin-
tos trabajos elaborados para la Convencién cientifica del IDAIC del 22 al 24 de
noviembre de 1990 sobre contratos agrarios y su reforma. (Aranda/Sierra).

120. COSENTINO, F.: «Trasporto di merci su strada e limitazione della
responsabilita: «osservazioni in chiave di analisi economica del diritto. Nota
a Corte Cost. 22 novembre, 1991, nim. 420», F.I., 1992, fasc. 3, parte I,
pags. 647-655. (Aranda/Sierra).

121. CUKIER, Benjamin: «I. L’anatocisme. Obsoléte et nocif? II. Les
préts d’argent». G.P., tomo bimestral julio-agosto de, 1991, Doctrine, pags.
416-417-

En el articulo se aborda el problema representado por la presentacién de
reclamaciones de cantidad resultantes de deudas pecuniarias y en las cuales no se
explica el modo de calcular el importe total adeudado. Ello plantea a jueces y
abogados el problema de no saber si se ha producido, y en qué medida, una capi-
talizacién de los intereses contraria a la prescripcién establecida por el articulo
1154 del Code. (L.M.L.F.).

122. DANZER, Stephan: «Nochmals: «Die Pfindung kiinftiger Rente-
nanspriiche», (NJW, 1992, pdg. 1026.

Réplica a un articulo de DAVIDS, publicado en la misma revista (NJW,
1991, pdg 2615), a propésito de la embargabilidad de las rentas futuras.
(E.G.C.).

123. DELGA, Jacques: «La Caution indéterminée en Droit civil. Ten-
dances actuelles attachées au Formalisme et Fonction de ce Formalisme».
G.P., tomo bimestral julio-agosto de, 1991, pégs. 366-368.

Se plantea en el presente articulo, a través de un minucioso estudio jurispru-
dencial, la funcién a desempeiiar por la forma en la proteccién del obligado en
virtud de fianza indeterminada. (L.M.L.F.).



1186 Anuario de Derecho Civil

124. DERLEDER-P. DEPPE, U.: «Die Verantwortung des Sportarztes
gegeniiber Doping»,. JZ, 1992, pigs. 116-122.

La responsabilidad de los médicos deportivos frente al doping.

A través del andlisis de la responsabilidad de los médicos deportivos, los
autores concluyen que el asesoramiento médico puede desempefiar una funcién
clave en la eliminacién de las irregularidades por doping en materia deportiva.
(M.P.G.).

125. DEUTSCH, Erwin: «Das neue System der gefihrdungshaftungen:
«Gefihrdungshaftung, erweiterte gefihrdungshaftung und Kausal - Vermu-
tungshaftung», NJW, 1992, pigs. 73 y ss.

En los iltimos quince afios se han introducido por ley varios supuestos de
responsabilidad objetiva en el Derecho alemén, supuestos que —a juicio del
autor— sélo en parte encajan en el sistema hasta ahora vigente de responsabili-
dad por riesgo; asi, en ocasiones ya no es necesario que se cree un peligro, y
otras veces se refuerza la responsabilidad causal mediante una presuncién de cau-
salidad.

Todo ello hace necesario, segiin DEUTSCH, apartarse del concepto unitario
de responsabilidad por riesgo, para reconocer varias formas de responsabilidad

objetiva. (E.G.C.).

126. DONATH, R.: «Rechtsberatungsgesellschaften» ZHR, 156 (1992),
pags. 134-173.

Sociedades de asesorfa juridica.
El autor analiza limitaciones que pesan sobre los abogados a la hora de cons-
tituir una unién en forma de sociedad civil. (M.P.G.).

127. DOUVRELEUR, Olivier: «Quelques remarques sur les sociétés
d’exercice libéral». G.P., tomo bimestral noviembre-diciembre de, 1991, Doc-
trine, pags. 679-682.

El autor estudia la adaptacién a las sociedades de ejercicio liberal de los
mecanismos aplicables a las sociedades limitadas y por acciones, operada por la
ley 90-1258 de 31 de diciembre con la finalidad de limitar la influencia de los
asociados que no ejerciten su profesion en el seno de la sociedad. (L.M.L.F.).

128. EMMERICH, Volker: «Das Verbraucherkreditgesetz», JuS, 1991,
pag. 705 y ss.

Breve repaso de las novedades més importantes de la Ley alemana sobre cré-
dito al consumo (Verbraucherkreditgesetz = VerbrKrG), en vigor desde el
1.1.1991; en particular, el autor se detiene en los siguientes puntos: 4mbito de
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aplicacién de la Ley, requisitos de forma de los contratos de crédito, derecho de
revocacién del consumidor, compras a plazos y regulacién de algunas de las
situaciones que pueden desembocar en un endeudamiento insuperable para el
consumidor. (E.G.C.).

129. EVADE, Jean-Louis: «La Réparation du Prejidice Résultant de
Petat végetatif du blessé». G.P., tomo bimestral julio-agosto de, 1991, Doctri-
ne, pags. 339-341.

El autor sefiala como dos decisiones importantes recientes de la Sala Segun-
da del Tribunal de Casacién Francés han venido a poner de manifiesto la necesi-
dad de organizar la reparaci6n del dafio resultante del estado vegetativo de la vic-
tima en funcién de su situacién e interés, viniendo a replantear las bases sobre
las que se fijan las indemnizaciones por los tribunales de instancia. (L.M.L.F.).

130. FEDI, A.: «Nesso di causalitd: «nuova prospettive della giurispru-
denza di cassazione». G.C., 1991, nim. 12, parte prima, pags. 3023-3021.

Comentario a la ST de la Corte de casacién, seccién III, de 7 de enero de
1991, nim. 60 sobre responsabilidad por hechos ilicitos que causan lesién perso-
nal. Resarcimiento a los familiares de la victima. (Aranda/Sierra).

131. FERRARI V.: «Previdenza e solidarita nell’esercizio della libere
profesioni». F.I., 1991, fasc.4. pags. 1. 1179-1182.

Comentario a la sentencia de la Corte de casacién de 15 de mayo y 26 de
abril de 1990 y del Tribunal de Casale Monferrato de 6 de junio de 1990. (Aran-
da/Sierra).

132. FLANDERKA, F./WINTER, B.: «Die Riicknahmepflicht von
Transportverpackungen nach der Verpackungsverordnung». BB, 1992, pags.
149-153. ’

La obligacién de recogida de embalajes segiin la ordenanza de embalajes.

La ordenanza sobre embalajes trata desde el 1 de diciembre de 1991 de evi-
tar la proliferacién de basuras y el reciclaje de los embalajes. La obligacién que
al efecto impone trae aparejadas consecuencias sobre el soporte del coste econé-
mico y la aparicién de especiales condiciones de los contratos. (M.P.G.).

133. FRASCA, R.: «Inammissibilita dell’appello con riserva dei motivi
nelle controversie in materia locativa soggette 