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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

(Fuentes formales del derecho o elementos
mediadores entre la naturaleza de las cosas
y los hechos juridicos? *

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

SUMARIO: 1. Planteamiento de esta cuestion. 2. Diversos sentidos de la
expresion «fuentes del derecho». 3. Orden, ordenamiento y sistema juri-
dico. 4. Perspectiva de los elementos mediadores instrumentales entre la
naturaleza de las cosas y los hechos juridicos. 5. Preferencia jerdrquica
entre estos elementos mediadores.

1. PLANTEAMIENTO DE ESTA CUESTION

La pregunta formulada en el titulo contrapone las locuciones
«fuentes formales del derecho» y «elementos mediadores entre
la naturaleza de las cosas y los hechos juridicos». Esta contrapo-
sicién plantea una cuestién que no es meramente terminolégica,
sino sustancial. Es de alcance a la vez ontoldgico y gnoseoldgi-
co, afectante al mismo ser del derecho y de la ley humana, y a su
conocimiento. Se halla entreligada a la vieja querella del realis-
mo metddico con el voluntarismo y el nominalismo, con su inhe-
rente positivismo, ya sea legalista o bien consuetudinario o judi-
cialista.

Aiin cuando, referida al derecho, la palabra «fuentes» tiene un
antiquisimo sentido metaférico —como veremos en el siguiente epi-
grafe—, en el siglo x1x adopta un significado positivista, resultante de
que el nominalismo habia conducido la definicién del derecho en el

* Este trabajo viene a ser complemento del aparecido en el nimero anterior de este
Anuario «La naturaleza de las cosas y de cada cosa y su cognoscibilidad por el hombre».
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sentido inmanentista que en la Modernidad, primero, y por los filéso-
fos ilustrados, después, se le habia injertado !. Si éste no es sino un
producto de la voluntad humana o del sentimiento popular, sus fuen-
tes son actos volitivos humanos o expresion de la conciencia de los
pueblos. Savigny 2 ha escrito que la fuerza creadora del derecho radi-
ca en la conciencia del pueblo. De ahi que para €l: la costumbre sea,
a la vez, «signo del derecho positivo» y «uno de los elementos que
concurren a la formacién del derecho»; la ley también es * «expresién
del derecho popular» una vez que es «traducido por la lengua con
caracteres visibles y revestida de una autoridad absoluta». Y, cuando 4,
«por la marcha natural de la civilizacién» y la «divisién del trabajo y
de los conocimientos», el derecho, «que antes vivia en la conciencia
del pueblo», «adquiere tal desarrollo que su conocimiento deja de ser
accesible a todos los miembros de la nacién», «la clase de los juris-
consultos, que representa al pueblo de que forma parte», «prosigue el
derecho popular en la determinacién rigurosa y las aplicaciones de
detalle». Por eso —explica’~, la legislacién y el derecho cientifico
resultan los érganos que dan expresién al derecho popular cuando
«se retira del pueblo la fuerza creadora».

Es de notar que, conforme este criterio de Savigny, el derecho se
hace positivo por el solo hecho histérico de su vigencia en el espiritu
del pueblo; y, si bien su contenido —a los ojos del propio fundador de
la escuela histérica del derecho— conserva el originario sentido de la
justicia, su validez sélo depende del hecho de hallarse subsumido en
la conciencia del pueblo y de ser efectivamente vivido por éste. Es
decir, por el hecho de su vigencia nacional ’. Por otra parte, lo que él
denomina fuentes del derecho —costumbre, ley y derecho cientifico—
no son realmente sino mediadoras entre el espiritu del pueblo y las

! Se halla pendiente de publicacién, en el Libro homenaje al profesor HERNANDEZ
TEJERO, un estudio, magnifico por su erudicién, firmemente documentada y su profunda
penetracion, escrito por el profesor y decano de la Facultad de Derecho de 1a Universidad
Complutense, José ITURMENDI MORALES, Las fuentes en el derecho romano, en el cual
sefiala documentadisimamente la génesis del concepto expresado por la locucién «fuentes
del derecho» y destaca que el empleo de esta expresion en el sentido de «base del derecho
en general y, por consiguiente, las instituciones mismas y las reglas particulares que sepa-
ramos de ellas por abstraccién», segin la definia SAVIGNY, en su Sistema I, VI, advirtiendo
que habia sido precedida por la aportacién de su discipulo mds relevante, Georg FRIEDRICH
PUCHTA, quien «fue el primero de los tratadistas del derecho de Pandectas (Pandekten,
Leipzig, 1838) en utilizar la expresién fuentes del derecho en un sentido estrictamente
moderno, al individualizar como tales el derecho de la costumbre ( “Gewahnheitsrecht”) ,
la le%islacién (“Gesetzgeburgacht”) y el derecho de los juristas ( “Juristenrecht”)».

SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, 1, § X1, vol. 1; ¢fr. ed. Madrid, G6n-
gora, s.f., pp. 80 ss.

3 Ibid., § X1, pp. 43 ss.

4 Ibid., § XIV, pp. 87 ss.

3 Ibid., § XV, pp. 89 ss.

6 Ibid., pp. 96 ss.

7 Ibid., p. 92
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normas y conceptos que ellas alumbran, a las que la ley da forma ver-
bal precisa y la doctrina cientifica expresién conceptual.

La perspectiva que yo contrapongo a la moderna de las fuentes
del derecho es la que observo en los elementos mediadores entre €l
orden de la naturaleza de las cosas y 1os hechos juridicos; es decir,
en los instrumentos que sirven para aproximar y facilitar la concre-
cion en acto de lo que en cada caso determinado es justo.

La diferencia fundamental entre ambas perspectivas radica en el
lugar donde, una y otra, ubican al derecho. La teorfa de las fuentes del
derecho parte de equiparacién nominalista: derecho-ley, extendida por
muchas escuelas a la costumbre y la jurisprudencia cientifica o judi-
cial; y la vision que se observa desde la perspectiva de los elementos
instrumentales mediadores es la del derecho considerado quod bonum
et aequum est, quod iustum est en acto y en concreto. Por lo tanto, si
partimos de esta definicién —aristotélica-romano-tomista-bajo medie-
val mos italicus, como vengo diciendo en mis Metodologias—, debe-
mos coherentemente adoptar la segunda de estas dos perspectivas.

2. DIVERSOS SENTIDOS DE LA EXPRESION «FUENTES
DEL DERECHO»

La definicién del derecho no sélo es previa para emprender el
camino adecuado en la metodologia juridica, sino, asimismo, para
ubicar la fuente o fuentes del mismo. Pero la definicién y la deter-
minacién de las fuentes del derecho no sélo pende del significado
de la palabra «derecho» empleada en genitivo, sino, asimismo, de
su nominativo «fuentes».

El Diccionario de la Lengua Espariola indica cuatro significa-
dos de la palabra «fuente» referentes a las genuinamente denomi-
nadas asi, o sea de agua:

— ala misma agua que mana;

— al manantial del que ésta brota de la tierra;

— al aparato o artificio por el que, en jardines, casas, calles o
plazas, se hace salir la traida encaiiada desde sus manantiales, o
desde dep6sitos,

— y al cuerpo de arquitectura hecho de fabrica, piedra o hie-
ITO, etc., que sirve para que salga el agua por uno o muchos cafios
dispuestos en €l.

Cada acepcién puede evocarnos, por analogia, respectivamente:

— el derecho que brota ex ipsa natura rei, o derecho natural,
segun expresion de Santo Tomds de Aquino;

— el hecho que lo manifiesta;

— las fuerzas productoras del derecho positivo;
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— y la pirdmide juridica de Kelsen, expresiva del ordenamiento
juridico, segtin la concibié este profesor vienés.

Pasando ya al andlisis de los significados atribuidos a la locu-
cién «fuentes del derecho», se advierten varios enfoques, referidos:

a) Alacausa iltima del derecho, o sea en su fundamento, que
permite enjuiciar la legitimacién objetiva y validez de lo que se
presenta como derecho. La analiza la filosofia del derecho, y dispu-
tan acerca de cudl es las diferentes concepciones filoséficas.

b) A las fuerzas productoras de la norma de derecho positivo
o a los hechos juridicos que las engendran.

¢) A las formas de conocimiento de las normas alumbradas
por aquellas fuerzas o en virtud de tales hechos.

En general, la doctrina moderna centra el concepto juridico de
las fuentes del derecho en el segundo de estos tres significados,
calificdndolas diferencialmente en fuentes formales y materiales,
mediatas y directas.

A) Sin embargo, la denominacién «fuentes» no aparece hist6-
ricamente con el significado que modernamente se le asigna. No la
vemos empleada en texto juridico romano alguno, ni siquiera en el
de Papiniano 8, que define: «Jus autem civile est quod ex legibus,
plebiscitis, senatus-consultis, decretis principum, auctoritate pru-
dentium venit». Tampoco hallamos esta denominacion en los textos
de derecho histérico hispano que indican a los jueces qué normas
deben servirles para la resolucién de los juicios.

En cambio, histéricamente hallamos el empleo literario de la
palabra fuentes refiriéndola metaféricamente, ya sea al fundamento
del derecho, o bien a la originacién de las normas de derecho, o ala
determinacién de éste mismo en concreto.

a) En el primer sentido, de fundamento de todo derecho, 10
hallamos:

— En Cicerén ® cuando pregunta «visne ergo ipsius iure ortum a
fonte repetamur», y responde «repetam stirpem iuris a natura»; es
decir, «remontandose a la naturaleza».

— Enla Partida 3, 1, 1, que toma —segiin dice— de los «Sabios»,
la comparacién de la justicia a la «fuente perenal», explicando que
ésta «ha en si tres cosas». La primera que «assi la justicia cata
siempre do nesce el sol verdadero, que es Dios». La segunda, que
«assi como el agua de la fuente corre siempre, e han los omes

8 PapiNIANO, Dig. 1,1, 7.
9 CICERON, De legibus 1, 6, 20.
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mayor sabor de beber de ella, porque sabe mejor, e es mas sana,
que otra; otrosi la justicia siempre es en si, nunca se desgasta; nin
mengua, e resciben en ella mayor sabor los que la demandan, e la
han menester, mas que en otra cosa». Y la tercera, que «assi como
el agua della es caliente en invierno, e fria en verano, e la bondad
della es contraria a la maldad de los tiempos; assi el derecho que
sale de la justicia tuelle e contrasta las cosas malas e desaguisadas
que los homes facen».

Gregorio Lépez '%, en su glosa, remite al opisculo 61, De dilec-
tione Dei et proximi, atribuido a Santo Tomds !, pero que la critica
considera apdcrifo. Este opisculo, en su cap. XVII, al exponer el
grado sexto, lo explica con la imagen de las cinco fuentes derivadas
de Dios y de cuyas aguas potables se alimentan los rios, por los que
las diversas ciencias intelectuales fluyen hacia la inteligencia del
alma. «Fons igitur dicitur metaphorice omnis substantia cum ipsa
fluunt accidentia, ut de causis effectus, de fonte rius».

— Por Hugo Grocio, afio 1625, en el siguiente texto '2: «Deinde
vero cum iuris naturae sit stare pactis (necesarius enim erat inter
homines aliquis se obligandi modus, neque vero alius modus natu-
ralis fungi potest) ab hoc ipso fonte iure civilia fluxerunt».

Comentando este texto, explica Boeclerus 3: «Hanc ergo socie-
tatis custodiam sive appetitum societatis ordinatae instructaeque
naturalem, recte merito Grotius iuris naturalis originem, fontem,
principium facit, seu mavis, hoc iuri naturali fundamentum subs-
travit».

Ast, segin Grocio, el apetito natural de sociabilidad es el ori-
gen, fuente y principio del derecho natural, y el pacto lo es del dere-
cho civil. La fuente desciende desde Dios al apetito natural de
sociabilidad, y de ahi deriva el principio de derecho natural de estar
a lo pactado que es fuente del derecho civil. De esa manera, desde
la fuente originaria, por un acueducto, primero, y por un artificio,
después, desciende el derecho natural para que, por éste, mane el
derecho positivo.

En suma, el texto de Grocio traza en imagen dos acueductos:
uno derivaria por la razén humana que intuye y deduce el derecho
natural, y el otro por la sociabilidad se llega al pacto, de donde fluye
el derecho civil en forma de normas legales. Es decir, en ese des-

0 Gregorio LOPEZ, Glosas de la Partida, cit.

't Divi THOMAE AGUINATIS, Opuscula omnia, 61, cap. XVI1, 6.° grado; cfr. ed. Vene-
cia, a;zmd dominum Nicolinum, 1953, «Conplectens», vol. XVII, fols. 86 s.

12 Hugo GRocIo, De iure belli ac pacis, Prolegomena, 15.

13 Jo. HenriCUS BOECLARUS, Commentatio in Hugonis Grotii, ius belli et pacis, In
prolegomena, 13 ss., Argentorati, Exofficina Dulsseckeriana 1704, p. 57.
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censo de la fuente enlazamos con el siguiente sentido metafdrico
dado a esa palabra cuando es referida al término derecho.

b) En el segundo sentido, de origen inmediato de las normas
de derecho, 1a hallamos utilizada en Roma '“;

— Por el historiador Tito Livio ', quien sefialaba las XII Tablas
por «fons omnis publici privatique iuris».

— Y por Aulio Gelio !¢ al afirmar que la rogatio del magistrado
venia a ser la fons de la ley.

c¢) En el tercer sentido de expresar metaféricamente los
medios para fundamentar o determinar lo justo en los casos que se
planteen, tal vez quepa citar —aunque sea discutible~ lo expuesto
por Pothier !7: «quator potissimum fueret apud Romanos totius iuris
civilis fontes: 1.°, scripta legis, legis actiones et interpretatio; 2.° ex
legibus antiquis notae et tam veteres quam novae; 3.° praetorium
aliorumque magistratum; 4.° jurisprudentia quae ex disputatione
fori, prudentumque responsis consistit».

B) En la formulacion conceptual moderna el significado de la
expresion fuentes del derecho —que es creacién juridica de Savigny 8-
éste las estima «las bases del derecho en general y, por consiguiente,
las instituciones mismas y las reglas particulares que separamos de
ellas por abstraccién».

Cierto es que como fuentes del derecho enumera: «la legisla-
cién, el derecho consuetudinario y el derecho cientifico» '°. De
las cuales, el segundo brota de la «conciencia del pueblo», cuan-
do «se hace sentir la necesidad» de una regla, que «se separa
entonces de este conjunto [«que vive en la conciencia del pue-
blo»] y se traduce en una forma artificial»; de modo tal, aquello
que «hasta entonces existia en germen», «toma una forma deter-
minada» %°.

— La legislacién lo traduce mediante el lenguaje, «en caracte-
res visibles y revestido de una autoridad absoluta», como derecho
positivo en forma de leyes, que son «expresién del derecho popu-

4 Cfr. Alvaro D’ORs, Derecho privado romano, 4.° ed., Pamplona, EUNSA, 1981,
cap. I, nota 1, p. 28, y la bibliografia que cita en la misma nota.

15 Tito Livio, Décadas, 3, 34, 6.

16 Aulio GELIO, Noctes Atticae 10, 20, 7.

17 Robert Jean POTHIER, Pandectes de Justinien, mises dans un nouveau ordre, Prae-
fatio seu prolegomena, Prima pars; cfr. ed. bilingiie, Paris, Impr. Donnaey-Dupré, 1818,
pp. 42 ss.

18 SAVIGNY, op. y vol. ult. cit., § VI, p. 68.

19 Ibid., XVII, p. 100.

20 Jbid., V11, pp. 70 s.
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lar». Pero estima que es un verdadero error al creer que para
representar al espiritu de la nacién deba la ley emanar de una
asamblea» 2.

— Y el derecho cientifico «rehace» las leyes, las «hace pasar a
la vida real» y permite «mostrar la identidad que existe entre la
regla abstracta y la institucién viva del derecho» 2.

Frente a esta perspectiva orgédnica de Savigny —que pone la fuer-
za creadora del derecho en la sociedad, que configura y encarna el
pueblo de cada nacién—, el positivismo legalista —basado en la con-
cepcién de la volonté générale de Rousseau~ define teéricamente la
ley —en la que subsume todo el derecho— como expresién de la
voluntad del pueblo, aunque de hecho la inserte en el aparato esta-
tal y, fundamentalmente, en el parlamento.

Contrapunto de esta perspectiva, es la que ofrece el positivismo
sociolégico, que vuelve a situar la fuente productiva del derecho en
el sentimiento o conciencia del pueblo, que se considera por enci-
ma de las normas dictadas por el Estado. Frente al normativismo
legalista: el movimiento del derecho libre afirmé la superioridad de
las normas creadas por el juez como representante del pueblo; el
legal realist considera —en palabras de Dewey— la ley un pedazo de
carta o una voz en el aria pero nada que pueda llamarse derecho sin
su aplicacién por el juez, y, conforme la teorfa hermenéutica de la
recepcion, sélo es derecho lo que es recibido como tal en la con-
ducta social vivida.

Sin embargo, hoy en las constituciones y c6digos, segin los
entiende el pensamiento politico —no asi el juridico—, predomina el
formalismo entendido del modo explicado por Kelsen, en su teoria
pura del derecho, graficamente expresada, por €l, con figura de la
pirdmide juridica 2. El orden escalonado de ésta impone como
norma de derecho la voluntad de cada uno de los organismos juridi-
cos oficiales, en su respectivo 4mbito formal constitucionalmente
sefialado. Asi, se forman los escalones descendentes en cascada
desde la cispide de la constitucidn: las leyes orgénicas, las leyes
delegantes en forma o no de leyes de bases, las normas con rango
de ley, los decretos-leyes, las leyes delegadas, los reglamentos, las
reglamentaciones y ordenanzas, las normas sectoriales, etc. Las
normas consuetudinarias sélo tienen valor en cuanto estén recono-
cidas por la norma constitucional o por remisién a ellas de otra ley.

2! bid., X111, pp. 83 s.

2 Ibid., XIV, p. 80.

B Cfr. mi Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, 1. La ciencia
del derecho a lo largo de su historia, 145, b y ¢, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado,
2000, pp. 865-868.
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Este escalonamiento ha llevado a la distincién entre normas basicas
o primarias y secundarias, o entre reglas de conducta, de estructura
o de delegacion, segiin las ha clasificado Bobbio 4.

No faltan tampoco quienes —como Figa Faura 25— distinguen
ordenamientos de derecho piiblico, formando un orden construido,
y de derecho privado, constituidos predominantemente por un
orden espontdneo. La importancia de este orden, incluso en la
actualidad, es reivindicada en términos generales por Fridrich A.
Hayek 26, quien llega a afirmar que si la estructura de la sociedad
moderna ha llegado a alcanzar su actual grado de complejidad
(muy superior a cuanto hubiera podido lograrse de manera delibe-
rada) es porque estd formada por un orden espontdneo y no es una
organizacién.

C) Si-—como nosotros— se opta por centrar el ser del derecho
en su genuino significado de lo que es justo, quod iustum est,
quod bonum et aequum est, 1a res iusta en concreto y en acto, su
fuente, en el sentido de su fundamento primero, es Dios —como
hemos leido en la Partida 3, 1, 1- y el orden por El insito en su
obra creadora, que los hombres s6lo podemos conocer, limitada-
mente, a través de las cosas sensibles, ascendiendo a lo inteligi-
ble; subiendo de las cosas materiales a las del espiritu, de los efec-
tos o las causas, hasta lograr el mayor conocimiento posible de la
naturaleza de las cosas, que constituye la fuente material més
general mediata para el conocimiento del derecho por los hom-
bres. Desde ella, para determinarlo en concreto y en acto, hemos
de descender en cada caso a la naturaleza de cada cosa, 1a natura
rei, valiéndonos, mediatamente de abstracciones de toda clase,
previamente efectuadas de sus géneros y especies y de los tipos,
pautas y normas, consuetudinarias o legales, utilizables con esa
funcidén para concretar, individualizar o determinar el derecho en
el hecho del caso, que contemplamos y debemos configurar, sea
mediante una conclusién o bien por una determinacién negocial o
conflictual 2’

Se trata de hallar criterios y pautas objetivas que impidan toda
subjetividad en los juicios. La determinacién del derecho —como ha

24 Norberto BoBBIO, Il positivismo giuridico, 40, Torino, Cooperativa Libr. Universi-
taria, s.f., pp. 205-210.

25 Luis FIGa FAURA, Ordenamiento juridico mercantil, 1, C, a, RGL y J. 252,1982-1.°,
p.13.
26 Friedrich A. HAYEK, Derecho, legislacion y libertad, vol. 1I; cfr. 2.° ed. en castella-
no, Madrid, Unién Editorial, 1985, pp. 101 s.

27 Cfr. Metodologia de la determinacion del derecho, 11 Parte sistemética, 200-298,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces-Consejo General del Notariado, 1996,
pp- 1045-1578.
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escrito Ursicino Alvarez Sudrez de la actividad del jurisconsulto
para crear derecho— es preciso «que se sedimenten ciertos criterios
objetivos de decisién», pues «en otro caso dominaria la arbitrarie-
dad y la variabilidad; rasgos ambos opuestos a la esencia misma del
derecho» %,

3. ORDEN, ORDENAMIENTO Y SISTEMA JURIDICO

Me he ocupado ampliamente de estas tres expresiones en varios
estudios ?, a los que remito a los lectores a quienes interese obser-
varlas por extenso. Aqui s6lo vamos a verlas panordamicamente y de
modo general. Para centrarlas, comenzaré por valerme de diferen-
ciar las imdgenes, que ya antes he utilizado 3, de lo universal y de
lo total.

Estas expresiones, y las paralelas universalidad y totalidad,
coinciden cuando sus significados se llevan hasta el limite final
de cuanto abarcan. Pero si, en lugar de ahondar en la realidad de
su significado, nos dispersamos por sus matices semanticos usua-
les, no tan sélo no coinciden sus significados, sino que se contra-
ponen, en cuanto la universalidad se conciba abierta y la totali-
dad, encerrando todo lo incluido en ella. Aquélla ofrece una
perspectiva dindmica, y la totalidad al considerarse completa apa-
rece inmévil. Precisamente, esos caracteres de hallarse abierta y
ser dindmica, inherentes a la universidad, se nos muestran clara-
mente tomando como imagen metaférica 3! el ser y el devenir de
las galaxias que se hallan dispersas en el universo. Toda galaxia
incluye estrellas —que son soles—, cometas y planetas, de multiple
composicion y climas, con sus satélites; tiene sus Orbitas ordena-
das en diferentes movimientos, asi como la de cada uno de los
astros que la componen, acompasadas entre si y en relacién con
las 6rbitas de las otras galaxias, todo en un orden césmico prees-
tablecido, pero en constante movimiento y evolucién, formando
un conjunto abierto y dindmicamente coordinado.

Mas todavia, este orden astronémico, como también sucede con
el orden juridico —que he comparado con €l—, se halla inmerso en el

2 Ursicino ALVAREZ, La jurisprudencia romana en la hora presente, Conclusiones, in
fine, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia, 1966 (discurso de ingreso), pp. 174 s.

2 Las expresiones «fuentes del derecho» y «ordenamiento juridico», 16-31, ADC,
XXXIV-1V, 1981, 4.°, pp. 858-897, reproducido en mis Estudios sobre fuentes del dere-
cho y método juridico, Madrid, Montecorvo, 1982, pp. 83-140; y Metodologia de las
leyes, 107-120, Madrid, EDERSA, 1991, pp. 252-395.

30 Metodologia de las leyes, 107, pp. 252 s.

31 Las expresiones «fuentes del derecho» y..., 1; ¢fr. en Estudios sobre fuentes del...,
p. 28.
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orden —insito por Dios en su obra creadora— de la rerum natura,
dirigido por la lex aeterna que, para el conocimiento del hombre, es
complementada por la lex naturalis y por la lex divina positiva con-
tenida en la revelaci6n 2,

He expuesto, en otra ocasién >} que, en el orden de la creacién,
el Aquinatense vislumbra diversas esferas divinas y humanas; natu-
rales, inmediata o mediatamente, determinadas por la adecuacién
racional a un fin comiin; de consejos y de preceptos morales y juri-
dicos; de derecho natural o positivo, divino o humano, etc. Todas
estas esferas forman un conjunto del que ninguna puede separarse,
hipertrofiarse ni minusvalorarse. Cada una juega su propio papel en
la total armonia. Los dmbitos de lo juridico y de lo moral, de los
consejos y de los preceptos, de 1o que positivamente debe ser exigi-
do por el Estado u otras autoridades, de lo que ha de ser determinado
por los érganos sociales naturales, o por las personas privadas, no
deben interferirse entre si.

Ahora bien, si alguno de estos ambitos deja de funcionar —verbi
gracia, el de la moral, por debilitarse su sentimiento social- el dese-
quilibrio es inevitable, y entonces:

— o bien el ambito de lo positivamente impuesto por el Estado
se extiende creando una presion que asfixia la libertad, adormece la
libre iniciativa, el impulso individual y, con €l, la espontaneidad
social del progreso, y destruye los vinculos sociales naturales;

— o bien se cae en un hedonismo egoista y materialista que lleva
a la disolucién social, a la corrupcién y a la revolucién.

El dilema es fatal y, por fin, llevar4 al desastre, a no ser que el
Estado se limite a restablecer el orden en lo mds perentorio, lo cual
exige una reaccion social que aquél debe favorecer, en lugar de tra-
tar de sustituirla permanentemente por su intervencién protésica y
ortopédica, tecnocrdticamente mecanizada.

Ahi vemos delineado en esquema el «orden» universal de las
cosas divinas y humanas, con su diversas esferas: metafisica, fisica,
moral, juridica natural y positiva >, que en €l se hallan inmersas; y
contrapuestos, en este iltimo *°, el «ordenamiento legislado» el
«ordenamiento espontdneo» *°.

32 SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1.2-2.%, 90, 1.

33 Observaciones de orden metodoldgico en torno de la concepcion del derecho natu-
ral de Santo Tomds de Aquino VI, ARAJ y L 3, 1975, pp. 42 s., recogido en Estudios,
dlt. cits., pp. 778 s.

3 Cfr. Metodologia de las leyes, 90-106, pp. 212-251.

35 Ibid., 108-113, pp. 254-275.

% Jbid., 114, pp. 276-278.
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Naturalmente, las imdgenes de estas esferas sélo son efecto de
nuestras limitaciones. Estas no nos permiten conocer plenamente
el orden universal; pues, nuestra inteligencia, al no poder abarcar el
conocimiento pleno y, en acto del orden divino, necesita avanzar
por pasos sucesivos: de lo sensible a lo inteligible, de lo simple a lo
complejo, de los efectos a las causas, de las cosas a las ideas, de lo
finito a lo infinito. Aun asi, vemos el orden divino borroso y frag-
mentado; no podemos alcanzar o divisar su unidad y su infinitud
que Unicamente vislumbramos.

Esta perspectiva general, aunque sea limitada, nos permite esbo-
zar una exposicion de lo que se entiende por «orden» y relacionarlo
con lo que significamos con las expresiones «ordenamiento norma-
tivo» y «sistema juridico». Vedmoslo.

A) Elorden universal de todas las cosas lo trata Santo Tom4s
de Aquino en la quaestio 103, De gubernatione rerum, de la Prima
pars de su Summa Teologiae. En ella, explica la conjuncién de los
Ordenes de las causas particulares —entre los cuales se halla y actia
el hombre como causa segunda—, puestas en relacién con el orden
de la causa universal, al que finalmente son reconducidas aquéllas.
También hemos recordado que, segiin Vico expone, s6lo Dios
conoce en relieve el orden de todas las cosas, pues El las ha creado,
mientras los hombres pueden alcanzar \inicamente el conocimien-
to, en imagen plana, de la historia civil o de las naciones, que ellos
han hecho, y sufren las consecuencias de apartarse en ella del
orden universal y eterno de la historia de todos los pueblos trazado
por la divina providencia.

En nuestra visién humana del orden universal, Georges Renard,
en su curso de conferencia del afio 1927, al introducirse en la con-
frontacién del derecho con el orden y la razén, advierte 37: «Si el
derecho no es una mixtificacién, preexiste un orden en todos nues-
tros derechos, donde cada cual halla su lugar, su titulo de legitimi-
dad y, con ello, su fin, su medida y sus limites. Preexiste a todas las
voluntades humanas un orden del que reciben su eficacia juridica
en cuanto se adecuan a €l. La ley, el juicio, el contrato sélo valen y
obligan por conformidad a su orden».

Y, al exponer la ultima conferencia de ese curso, El derecho
natural y el orden universal, advierte *® que «el orden juridico se
remonta al orden moral y, més all4, al orden metafisico y religio-
so». Estima que el orden juridico «es un excelente lugar para consi-
derar el orden universal», viendo por encima del orden juridico, el

37 Georges RENARD, Le droit. I’ordre et la raison, Paris, Sirey, 1927, conf. 1.2, I,
pp- 19s.
3 bid., conf. 10.% I, pp. 350 ss.
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orden moral y, mds arriba, el metafisico y el religioso; y, por debajo
del orden juridico, como empalma con €l, «el orden fisico y biolé-
gico y, sobre todo, la economia politica».

En torno a la década de los afios cuarenta del siglo xx, Fran-
cesco Carnelutti también veria la realizacién del derecho enlaza-
da con el orden universal; y, para mostrar su pensamiento, se
vali6é de un simil, comparando el arte del derecho y el arte musi-
cal . Vislumbraba en éste un puente de dos arcos, el del compo-
sitor y el del intérprete, entre la armonia y la audicién: «La dife-
rencia entre Beethoven y Toscanini no estd en que Beethoven no
sea también un puente, sino que no se deja ver una de las riberas
unidas por este puente. Y cuando la novena sinfonia nos deleita,
un puente se junta al otro para abrirnos el sendero que conduce a
la ribera desconocida».

Segiin entiendo, la proyeccién de este simil al derecho: el jui-
cio de legalidad y el juicio de equidad son dos arcos de un mismo
puente, o dos puentes comunicantes, que unen el origen genuino,
pero incierto, de la justicia en el orden del universo con el acto
concreto de la justa resolucién del caso singular enjuiciado.
Puente en el cual la interseccion del dltimo de sus arcos se apoya,
como uno de sus pilares mediadores, en la ley positiva.

«¢El c6digo seria una especie de partitura?», pregunta Carne-
lutti y responde *°; «La semejanza del arte del derecho con el arte
musical, denunciado por la necesidad del intérprete, se confirma
con la oposicién entre la suma ilimitacién del fin con la suma
limitacién del medio representativo».

Veamos cémo el propio autor explica el orden juridico y cual
es la funcidn de la ley. Los hombres, para juzgar —dice *'- necesi-
tan «ver el todo». Asi «se aclara, una vez mds, la necesidad de la
prudencia predicada con la enérgica admonicién del Evangelio:
(c6mo juzgard quien no ve el todo?»... «la fuente de juicio es el
sentido del todo; el sentido diremos, y no el conocimiento, por-
que del todo no se puede tener més que la intuicién. El orden,
podemos decir, en lugar del todo, para indicar su cualidad, que es
su bondad, por la cual cada causa tiene su propia consecuencia y
no hay ninguna otra causa que tenga la misma consecuencia
como no hay otra consecuencia que tenga la misma causa. Ahora
bien, el sentido del orden es el sentido de lo bueno; asi aflora la
importancia del buen sentido como medio indispensable para
juzgar».

3 CARNELUTTI, «Qu€ es el hecho», en Arte del derecho; cfr. en castellano, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1948, pp. 54 s.

40 Jbid., pp. 47 ss.

4 Ibid., Qué es el juicio, vol. cit., pp. 71 s.
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En ese orden universal, en el que lo juridico se comunica con
lo moral, por arriba, y con lo sociolégico y econémico, por abajo,
todo dentro del orden de la naturaleza de las cosas, las normas de
derecho positivo se integran como conclusiones dimanantes de la
naturaleza de las cosas o determinaciones de lo que, conforme
éstas, puede ser de uno u otro modo, pero es preciso que se deter-
mine (he puesto muchas veces como ejemplos los de circular por
1a derecha o por la izquierda, detenerse ante el seméforo en rojo
y pasar si estd en verde, cuando la circulacién exija un orden).
Esas concreciones y determinaciones concretas pueden corres-
ponder a drdenes reglados o a érdenes espontdneos 2, segiin se
refieran a relaciones que son de derecho necesario —por afectar a
la naturaleza humana en lo que le es esencial o exigirlas el bien
comiin— o bien, si se refieren a relaciones de derecho voluntario
en lo que atendiendo a las circunstancias concurrentes es relativo
y mudable.

De ese modo, los érdenes juridicos se hallan abiertos al orden
universal insito en la naturaleza de las cosas.

B) La expresion ordenamiento juridico indica —segin Federi-
co de Castro*’—, ya sea: un conjunto de normas, un sistema o unidad
l6gica o un orden en su funcionamiento real. En los dos primeros
de esos tres significados puede ser cerrado o abierto, y en el tercero
ha sido siempre considerado abierto. En efecto:

a) El ordenamiento juridico, entendido como conjunto de
normas referidas a un cuerpo o coleccion de leyes o a determi-
nada materia, a lo largo de la historia habia sido considerado
siempre abierto al orden trascendente captable por el sentido
natural (seny natural o sesos naturales), la buena razén y en sus
concreciones en los textos romanos y candnicos. Sin embargo el
positivismo normativista moderno ha considerado que ese con-
junto se halla completo y cerrado en la obra legislativa de cada
Estado.

b) El ordenamiento juridico, considerado como unidad légica
o sistema, ha sido modernamente estimado cerrado a cuanto pueda
trascenderle y caracterizado por su coactividad —como aparece en
las concepciones de Hobbes, Kant y Kelsen 4“—; aparece unitario y
uniformista, abstracto y generalizador, positivista y, como tal,
cerrado a cuanto le trascienda —en la opinioén de Hart*—, y se carac-

42 Cfr. Metodologia de las leyes, 117, pp. 285 ss.

43 Federico DE CASTRO, Derecho civil de Esparia, Parte general, vol. 1, parte I, cap. I, IV,
pp- 57 s.

4 Cfr. Metodologia de las leyes, 108, pp. 254-258, y 112, pp. 265-268.

45 Ibid., 110, pp. 260 ss.
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teriza —seglin Bobbio— por su unidad formal, coherencia modera-
da y plenitud que deriva de sus dos normas generales de comple-
mentariedad, que admite la analogia en sus dos grados, y de clau-
sura excluyente *°.

En cambio, se abre hacia abajo a lo sociolégico —segin Santi
Romano #’—; se halla abierto por arriba a los principios generales
de derecho y por abajo a las valoraciones de intereses origina-
rias y las del momento de la interpretacién —segin Betti 43—, de
modo que es «un organismo en perenne movimiento, en conti-
nua transformacién que sigue y refleja de cerca el movimiento
y las transformaciones de la vida social». Mds modernamente, en
las concepciones neocontractualistas angloamericanas, se abre,
segtin Rawls, a los principios morales de justicia a partir de su
«modelo constructivo» *°; en opinién de Nozick, se apoya en el
respeto a los «derechos naturales» >° y, segtin Buchanan, se auto-
fundamenta y atiende sélo al interés econémico de los sujetos del
contrato social por €l concebido’'.

c¢) En Grecia —excepto por los atomistas y sofistas—, en
Roma y en la concepcién medieval cristiana el ordenamiento,
en su funcionamiento real u «orden», era considerado abierto,
como ordinatio impuesta por la rerum natura>?. En el siglo xx
vuelve a abrirse a esa concepcidén con el recurso a los principios
generales de derecho. encabezados por los de derecho natural 3,
o principios ético-naturales, los valores, la naturaleza de las
cosas y la aspiracion a resoluciones justas >*. Incluso se propugna
un retorno a la concepcién clésica del derecho como lo que es
justo 3.

En suma, debemos considerar el ordenamiento juridico como
el funcionamiento real, ordenado en instituciones de conformi-
dad a la naturaleza de las cosas, de un conjunto de principios,
leyes, reglas y pautas de valor, orientado a la realizacién y con-
crecidn, en los hechos, de lo que es justo y equitativo en concre-
to y en acto.

46 Jbid., 111, pp. 262-265.

41 Ibid., 109, pp. 258 ss.

48 Emilio BETTI, Teoria generale della interpretazione, Milan, Guiffre, 1990, 55,
pp- 823 ss.

49 Metodologia de las leyes, 113, c, pp. 271-275.

50 Jbid., b, p. 271.

5! Jbid., a, pp. 269 s.

52 Ibid., 115-116, pp. 278-285.

53 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 118-120, pp. 681-704, y 177-183,
pp. 1020-1059.

54 Ibid., 138-140, pp. 818-837.

55 Ibid., 142-143, pp. 845-856, y 184-185, pp. 1059-1069.
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4. PERSPECTIVA DE LOS ELEMENTOS MEDIADORES
INSTRUMENTALES ENTRE LA NATURALEZA DE LAS
COSAS Y LOS HECHOS JURIDICOS

Si, como vengo manteniendo, el derecho, entendido en su
genuino significado, gira en torno del eje naturaleza de las cosas-
hecho juridico, 1a perspectiva metodoldgica que debemos contem-
plar no es la del ordenamiento juridico ni la de las denominadas
fuentes del derecho, sino la de aquel eje. Asi, después de contem-
plar la naturaleza de las cosas e, inmerso en ellas, al hombre como
objeto y sujeto pasivo de su orden, con el tejido social humano,
para abordar el hecho juridico deben enfocarse y examinarse los
elementos mediadores como instrumentos que son para tejer el
orden institucional, a fin de que éste sea adecuado a las circunstan-
cias geogréficas, econdémico politicas e histéricas, con la meta de
aproximarnos lo mas posible a la justa y equitativa determinacién y
concrecidn de los hechos juridicos, ya sea negocial o bien conflic-
tualmente realizadas.

Su genio le ha permitido a Carnelutti vislumbrar el modo de
transitar del sentido del orden universal de la justicia a la configura-
cién de hechos que resulten determinaciones de equidad. Para ello,
se plantea la pregunta de qué hace el hombre para efectuar esa
determinacién del derecho, y responde *° que opera con su liber-
tad, mediante una eleccion. Para explicarlo, se detiene previamente
para determinar los conceptos de hecho y de valor. El valor de una
cosa o de un hecho —dice— es «su potencia causal», o «idoneidad
para producir cierto efecto». Por ello, «el valor es de hecho, o esta
en el hecho»; en suma, «el valor implica un hecho, porque no se
expresa sino en el hecho, y el hecho, a su vez, implica un valor,
porque no hay hecho sin valor». Por otra parte, advierte que «exis-
te un hecho en cuanto hay una causa: hecho y causa son la visién
parcial de la misma cosa, aquél en el plano estético y éste en el
dindmico».

El hombre —sigue Carnelutti >’ «ha de escoger». No entre dos
hechos, sino entre dos factibles, mediante su representacion, en el
sentido de hacer presente el hecho futuro, representiandose el
supuesto de hecho» —en italiano «fattispecie», o sea la especie del
hecho—, es decir, su imagen «proyectada en esquema mental por un
procedimiento psicolégicon.

56 CARNELUTTI, «L’antinomia del diritto naturale», 4, 5, publicado en Rivista di Dirit-
to Processuale, 1959, recogido en sus «Discorsi in torno al diritto», vol. III, Padova,
CEDAN, 1961, pp. 266 ss.

57 Ibid., 6, pp. 268 s.
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Ahora bien, ese problema de la eleccién —advierte - no s6lo
implica la visi6én del hecho y del valor, sino que, también, requiere
una medida para confrontar y «reducir el orden infinito, asi como
las leyes que son finitas, lo cual no puede hacerse sino con una
valoraci6n aproximativa». Ocurre como en matemadticas para la
medicién de una circunferencia, que sélo puede obtenerse inscri-
biendo en ella un poligono con el méximo niimero posible de lados
o bien a través de multiplicar su didmetro por un coeficiente que
tiene el decimal infinito. La valoracién, en ambos casos, s aproxi-
mativa.

Y ahi viene el intento —tal como €l lo concibe *- de medir la
naturaleza con las leyes naturales. La dificultad resulta de que el
hombre es quien mide, y que su libertad en esa medicién lleva
implicita su contraria, la causalidad, y, consiguiente, la responsa-
bilidad, que «no es sino la sujecion a las consecuencias de la
eleccion».

El hombre busca estas leyes en la experiencia historica. Y el
problema consiste en que los hombres, debido a su libertad, son
menos obedientes a las leyes de la naturaleza que las estrellas.
«Esta es la razén por la que la historia aparece més desordenada
que la naturaleza». Esta se halla regida por las leyes naturales,
mientras que «las leyes humanas se han inventado para regular la
historia, como leyes artificiales que formen el ordenamiento juridi-
CO positivor.

Carnelutti observa la necesidad de que, para regular la historia
con estas leyes humanas, se perciban y tengan en cuenta «las leyes
que deben ser denominadas naturales porque son totalmente inde-
pendientes de la voluntad del hombre, con lo cual se perfila neta-
mente la diferencia entre estas leyes naturales y aquellas otras que
son impuestas con el fin de poner orden en la sociedad por la volun-
tad de la cabeza —«del capo», dice— [de la sociedad o el Estado]».

Las denominadas leyes naturales —explica— «merecen este nom-
bre no porque conciernen a la naturaleza y no a la historia, sino
porque son impuestas al hombre y no por el hombre, o sea se refie-
ren a aquella parte de la realidad que el hombre halla, no que el
hombre hace, y asi no proceden de su hacer».

Claro estd que la diferencia entre hallar y hacer es evidente,
sobre todo si el hacer se entiende en el sentido de un facere, pro-
ducto volitivo del querer . Pero el problema de las leyes naturales

8 Ibid., 7, p. 269.

% Ibid., 8, pp. 269 in fine ss.

6 Cfr mi comunicacién «Del legislar como legere al legislar como facere», Verbo,
115-116, mayo-junio-julio, 1973, pp. 507-548, recogido en Estudios sobre fuentes del
derecho, y pp. 935-988.
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consiste precisamente en que el hombre logre captarlas o hallarlas
en su plenitud real y verdadera; lo cual depende més de la experien-
cia practica que de las elucubraciones tedricas. En realidad, se
enfrentan la ciencia préictica de los jurisprudentes, que buscan para
hallar las leyes naturales, y la actuacion de los politicos que, si
logran la mayoria parlamentaria, fabrican leyes positivas de con-
formidad a su ideologia politica y a lo que prometen a sus votantes
en sus programas electorales.

Carnelutti ! compara las operaciones de determinar la ley posi-
tiva y de diseccionar el cuerpo al que el anatomista hace la autop-
sia, para destacar que, asi como no se puede diseccionar sin prepa-
rar los bisturies, también deben prepararse los instrumentos
precisos para el andlisis de la experiencia. La experiencia juridica
—dice— «no se refiere a la norma, de la que tanto se habla en el plano
positivo, sino al hecho o al acto de quien lo hace». Pero, el «nticleo»
de la observacién «es la valoracion de un hecho o mejor de un
supuesto de hecho», porque su objetivo se halla «en conjugar los
medios con el fin de que se realice o no realice, o mejor de que ocu-
rra tal hecho y no otro diverso».

Pero, «para garantizar el orden entre los hombres», la valora-
cién de un hecho no puede efectuarse —dice 52— sino con el rasero
de la ley, que no puede ser sino una ley natural «que valora el
supuesto de hecho obtenido de la observacién de la historia», y
prestando atencién a la «convertibilidad de la relacion causal»;
pues, «no hay ley causal que no pueda ser enunciada como ley
final». Asi, concluye contradiciendo a Hume %3, y mostrandolo con
las siguientes comparaciones: Como el médico a la vez que diag-
nostica, medica, y quien ordena un movimiento ferroviario no se
limita a decir que quien atraviesa la via corre el riesgo de ser arro-
llado por el tren, sino, simplemente, manda que no debe atravesarse
la via, asf, del mismo modo, «el legislador, una vez cumplida la
valoracién del supuesto de hecho, enuncia la ley causal, por lo cual
le es necesario ordenar, tanto en forma causal como final, la norma
de conducta». Esta «observa lo que debe ser» y no sélo «lo que es»
como las leyes de la naturaleza material.

«Por lo tanto, el andlisis de la experiencia —advierte %~ muestra
que las leyes juridicas [positivas] presuponen leyes naturales, en las
cuales [...] se hallan contenidas como la semilla en el fruto. Son
leyes éticas; pero también las leyes éticas se hallan contenidas en la

61 CARNELUTTI, loc. ult. cit., 9, p. 272.

62 Jbid., 10. pp. 272 in fine s.

63 David HUME, Tratado de la naturaleza humana, 469, in fine, cfr. ed. en castellano,
Madrid, Tecnos, 1992, p. 157.

8 CARNELUTTL op. ult. cit., 11, p. 273 in fine s.
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gran categoria de las leyes naturales», que «son independientes de
la voluntad de] hombre».

«Si todos los hombres fueran no sé6lo sabios, sino, ademds, pru-
dentes, bastarian estas leyes para poner orden entre ellos, por eso, si
el derecho es un método de poner orden entre los hombres |...] ;por
qué no podemos hablar de derecho natural7».

Las leyes naturales «sirven para orientar la Jabor del legislador»,
cuando formula sus leyes con las que «se valoran los hechos, o
mejor los supuestos de hecho, y se orienta la eleccién».

Aquéllas son: «Leyes de las leyes; leyes naturales de las leyes
juridicas [positivas]; leyes que se imponen al legislador si quiere
tener éxito en su funcidn; leyes a las cuales debe obedecer el legisla-
dor si quiere ser obedecido». Sin las leyes naturales —insiste - «no
podrian ser valoradas las leyes juridicas «positivas».

A su juicio %, el derecho es «una opus (que debiera ser una obra
de arte, pero dificilmente alcanza a serlo) que ahonda sus raices en
la naturaleza». Y las leyes naturales «son principios, los principios a
los cuales deberiamos retornar para interpretarlas».

En el primer volumen de mi Metodologia de la ciencia expositi-
va y explicativa del derecho ®' he hecho notar las dificultades que
padece Carnelutti, en su retorno al derecho natural realista, al razo-
nar partiendo de una concepcién normativista del derecho, tanto
natural como positivo, como conjunto de leyes. El estudio de las
leyes no es el estudio del derecho, sino de las normas de derecho,
como el estudio y preparacién de los bisturies y demds medios de
diseccién no es el estudio de la anatomia, sino del instrumental pre-
ciso para la practica y estudio de ésta.

Sin embargo, este maestro italiano nos ofrece una buena pers-
pectiva del modo como debemos pasar de uno a otro derecho, a tra-
vés de los diversos planos que una metodologia realista debe reco-
rrer cuando se trata de descender del orden de la naturaleza de las
cosas a la valoracién del hecho juridico para que éste sea adecuada-
mente justo y equitativo. El recorrido abarca: el plano del orden de
la naturaleza, el plano de las leyes naturales o principios ético-natu-
rales, a la vez causales y finales, el plano de las leyes positivas y el
plano del hecho juridico concreto que debe ser configurado y valo-
rado. Los principios y las leyes actian de instrumentos mediadores
entre el orden natural y el hecho que debemos configurar o enjuiciar.

El mismo itinerario, desde el orden de la naturaleza de las cosas
a la res iusta, 1o hallamos expuesto de conformidad al m4s riguroso

6 Ibid, 12, pp. 274 s.

% Ibid, 13, p. 276.

1 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 175, parrafos segundo, p. 1002, y
peniiltimo, p. 1015.
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realismo metédico, en su Suma Teolégica, por Santo Tomds de
Aquino, mediante utilizar el médulo cognoscitivo e instrumental
mediador de las leyes naturales, o principios ético-juridicos, y de
las leyes humanas para hallar la res iusta.

El plano bésico del orden de 1a naturaleza de las cosas lo hemos
observado de 1a mano del Aquinatense cuando trata De gubernatio-
ne rerum %, de la lex aeterna® y su cognoscibilidad ™.

El plano final de la res iusta lo contempla al tratar de su deter-
minacién 1.

El conocimiento de los primeros principios de la ley natural, o
principios ético-naturales, los examina al ocuparse De lege natura-
le 7 que es complementada por la ley divina positiva o revelada 7
y por la ley humana 7. De la ley —dice- que «no es el derecho
hablando propiamente, sino cierta razén del derecho» —«lex non es
ius propie loquendo, sed aliqualis ratio iuris»—; pues, «asi como
de las obras externas que se realizan por el arte preexiste en
la mente del artista cierta idea que es la regla del arte, asi también la
razén determina lo justo de un acto conforme a una idea preexis-
tente en el entendimiento como cierta idea de prudencia, y ésta, si
se formula por escrito, recibe el nombre de ley, puesto que la ley
—segtn San Isidoro- es “una constitucidn escrita” y de ahi que la
ley no sea el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta
razén del derecho» 7.

Los elementos mediadores entre la naturaleza de las cosas y los
hechos juridicos entiendo que son: los principios ético-juridicos,
tradicionales y politicos; los principios y subprincipios de cada
rama de derecho; las leyes en sentido general lato, que incluyen las
leyes naturales y las positivas, las normas introducidas por las cos-
tumbres, por la jurisprudencia de los tribunales o impuestas por el
poder politico; los convenios y pactos, generales o particulares, y
las disposiciones unilaterales de voluntad.

5. PREFERENCIA JERARQUICA ENTRE ESTOS ELEMEN-
TOS MEDIADORES

Esta cuestién requiere que previamente se resuelva si realmente
entre ellos existe una preferencia o bien si debe atenderse conjunta-

68 Cfr. Santo Tom4s DE AQUINo, S. Th., 1.2, 103.

6 [bid., 12-2.,99, 1.

70 Jbid., 1.2,76,2;84,2,3y7;85,2y8; 86,2y4;87,3;y88, 1, principalmente.
7 Ibid., 2.2-2.%,57,2y 3.

72 Ibid. 12,79, 12,y 1.2-2.%, 94, 2.

3 Ibid.,, 12-2.,99, 2, ad 2.

7 Ibid., 12-2.,91,3,ad 1y 95,1, enrel. 95,2y 3,57,2y 60, 6, ad 1.

75 Ibid., 2.2-2.*,57,1,ad 2.
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mente a todos para alcanzar del modo mds adecuado la solucién
mas conforme a la naturaleza de las cosas.

Los comentaristas y consiliatores en el método por ellos segui-
do, es decir el mos italicus, trataron de efectuar una sintesis de
todos los elementos entonces considerados —ius propium, ius com-
mune romano y canénico promiscue, estatutos y costumbres—, bus-
cando la solucién més adecuada a las circunstancias de lugar y de
tiempo y al caso singular contemplado 6.

Con el positivismo se impuso la primacia de la ley, si bien en las
direcciones metédicas de los dltimos afios se ha entrelazado la inte-
leccién de aquélla con los principios generales de derecho para
efectuar la concrecién del derecho 77, o bien los primeros principios
ético-juridicos y la naturaleza de la cosa, y se ha orientado a la reso-
lucién justa de las relaciones concretas ’®. Mi posicién, siguiendo a
Michel Villey, la he expuesto en el primer volumen de esta tercera
Metodologia ™.

El Cédigo Civil espaiiol, después de la reforma de su titulo pre-
liminar de 1974, sigui6 en buena parte esas nuevas direcciones. En
efecto: al dar nueva redaccién a su articulo 1, reconoce que los prin-
cipios generales del derecho tienen «cardcter informador del orde-
namiento juridico» (n 4), e indica que la jurisprudencia «comple-
mentard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho».

Y en su articulo 3 dice:

«1. Las normas se interpretardn segin el sentido propio de
sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histori-
cos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas.

»2. La equidad habrd de ponderarse en la aplicacion de las
normas, si bien las resoluciones de los tribunales sélo podrdn des-
cansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo
permita».

Lo mads selecto de nuestra doctrina, antes y después de la refor-
ma, recoge esa nueva doctrina, tal como he expuesto en la Metodo-
logia de la determinacion del derecho .

6 Cfr. Perspectiva histdrica, 90, pp. 239 s., y Parte sistemdtica, 107, pp. 558-563.

" Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 176, pp. 1015-1120, y 179,
pp. 1132-1138, principalmente.

8 Jbid., 167-168, pp. 963-980, y 213-215, pp. 1223-1233.

" Ibid., 216, pp. 1233-1237.

8 Parte sistemdtica, 186, pp. 981-985.
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En lo referente al concurso de leyes antiguas y nuevas y de cos-
tumbres 3!, son diferentes la posicién del Cédigo Civil y la de las
compilaciones de derecho especial o foral, como resulta respecto
de aquéllas de las siguientes normas:

— Compilacion de Aragon: art. 1, 1: «Constituyen el derecho
civil de Aragon, como expresion de su régimen peculiar, las dispo-
siciones de esta Compilacion integradas con la costumbre y los
principios generales en los que tradicionalmente se inspira su
ordenamiento juridico».

— Compilacion de Baleares: art. 1, 2: «El derecho civil de Ba-
leares se interpretard e integrard tomando en consideracion los
principios generales que lo informan, asi como las leyes, costum-
bres, jurisprudencia y doctrina que encarnan la tradicion juridica
de las islas».

— Compilacion de Catalufia: art. 1, 2: «Para interpretar e inte-
grar esta Compilacion y las restantes normas se tomardn en consi-
deracion las leyes, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina
que constituyen la tradicion juridica catalana, de acuerdo con los
principios generales que inspiran el ordenamiento juridico de
Catalufia».

Art. 2: «El derecho local, escrito o consuetudinario peculiar de
algunas poblaciones o comarcas, tales como Barcelona, Tortosa y
su término, Camp de Tarragona, Obispado de Girona, Vall d’Aran,
Pallars Sobira y Conca de Tremp, se observard en el mismo territo-
rio que desde antiguo aquellas comprendian, en la parte que esta
Compilacion lo recoge o se remite a él».

— Ley del derecho civil de Galicia: art. 2, 2,: «El derecho galle-
go se interpretard e integrard desde los principios generales que lo
informan los usos, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina
que encarna la tradicién juridica gallega».

— Compilacion foral de Navarra: ley 1, § «Tradicién juridica
navarra. Como expresion del sentido histérico y de la continuidad
del derecho privado foral de Navarra, conservan rango preferente
para la interpretacion e integracion de las leyes de la Compilacion
y por este orden las leyes de Corte posteriores a la Novisima Reco-
pilacién, la Novisima Recopilacion; los Amejoramientos del Fuero;
el Fuero General de Navarra; los demds textos legales, como los
fueros locales y el Fuero Reducido; y el derecho romano para las
instituciones o preceptos que la costumbre o la presente Compila-
cion hayan recibido del mismo».

81 Ibid,, 187, pp. 985-989.
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— Derecho civil foral del Pais Vasco, art. 1, 1: «Constituyen el
derecho civil foral de los territorios hitoricos del Pais Vasco las
disposiciones de esta ley, la costumbre y los principios generales
del derecho que lo inspiran de acuerdo con su tradicion».

Esta perspectiva del derecho antiguo, considerado con cierta
vigencia para completar interpretativa e integrativamente los textos
compilados, conlleva la necesidad de conocer ese alcance en cada
una de las expresiones de aquél. Es decir, con esto se mantiene la
secular cuestién de la vigencia de leyes, costumbres, estatutos en
caso de concurrencia, en la misma cuestion, de unas con otros. Este
tema fue muy estudiado tanto por los autores del ius commune
como, en ¢l siglo xvI, por los cultivadores de la topica.

Daremos una breve ojeada a lo escrito por Toméds Mieres, que
fue un autor que tardiamente conjugd el ius proprium con el ius
commune conforme las pautas del mos italicus.

Para ello, creo que conviene destacar, ante todo, dos de sus con-
sideraciones que constituian sendos puntos de partida bésicos.

Uno: el principio de la perpetuidad y observancia de la ley:
«quod lex debet esse perpetua, et in viridi observantia» *2.

Otro: la pauta de procurar, en lo posible, la concordancia de las
leyes, antiguas y nuevas, estableciendo las distinciones, correccio-
nes y limitaciones precisas. Conforme a ella y de acuerdo con el
criterio de Bartolo, expuso Mieres que: «nova contitutio non tollet
praecedentem, nisi quatenus ei contrarietur, quia nulla lex corrigi-
tur, nisi ubi hoc expresse invenientur»; «quia immo si fieri potest,
debent concordari, vel per aliqua distinctionem, vel per limitatio-
nem salvari» %3.

Incluso en el caso de que la nueva ley contuviese la prevision:
«Non obstante lege vel statuto, etiam quae in contrarium loque-
retur», distingui6 —siguiendo a Angelo— «quod ubi lex vel statutum
antiquum super uno articulo seu casu procedit distinguendo, si lex
vel statutum novum disponens super eodem casu simpliciter et
indistincte, affirmativae vel negative, quod illa simplicitas est
regulanda secundum distinctiones legis antiquae» %,

En cambio, la cldusula que, en cataldn, prevenia que las disposi-
ciones anteriores sean «remanents en llur forca y valor», «intellige
quatenus non contrarietur huic, quae tamquam revocaret priores
contrarias» %,

82 MIERES, App. I, coll. IX, cap. XXIV, 2-4, p. 321.

8 Jbid., 11, IX, VIII, 56 y 57, p. 210.

84 Jbid., 1, VI de Pedro el Ceremonioso in Curiae Cervariae, cap. De campsoribus, 3,
p- 410.
85 Jbid., 11, X, XM, 22, p. 407.
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En esa idea de concordar, en lo posible, las leyes, €stas venian a
determinarse reciprocamente: «Leges posteriores determinantur
per priores, et e converso» 5.

Sin olvidarse de esta orientacién primordial, el gerundense,
siguiendo a Hugolino, observé «quod lex rogatur cum profertur,
abrogatur cum tota aufertur, sobrogatur cum aliquid ei additum,
derogatur cum aliquid detrahitur, abrogatur cum una parte detrac-
ta alia ei additur»®.

Sin embargo, esto se hallaba subordinado al rango de la ley
nueva con respecto a la anterior; pues, «lex inferiorum non tollit
legem superiorum» 8.

Las derogaciones expresas efectuadas por una constitucién de
las antes indicadas quae minime contrarietur, no las derogaban sino
en esta parte: «non tamen propter ea abrogatur in tatum licet dero-
guetur in parte illae quibus contrariantur. Et est ratio, quia poste-
rior constitutio revocat priorem contraria» ®.

No obstante, comentando la constitucién La rigor del procés de
la fautoria de la Reina Maria en las Cortes de Barcelona de 1423,
efectud esta observacion: «videtur mihi, quod constitutiones novae
per experientiam videntur malae, et inutiles, ac damnosae reipubli-
cae, ut estista “la rigor”, quae pacem destruxit in hac patria, et tam-
quam reipublicae damnosae deberent omnino tolli, et revocari» *.

De lo que Mieres dice acerca de la concordancia de leyes con
costumbres y estatutos locales, me he ocupado ya en Metodologia
de la determinacion del derecho 11, al tratar de la interpretacién, del
modo como lo entendid este jurista gerundense °'.

La relacién de leyes y costumbres se plantean tanto en los
supuestos de contraposicién entre unas y otras, como en los de con-
cordancia. Esto es, se concretan, especialmente, a las supuestos
corrientemente denominados de costumbres contra ley y segiin ley,
pero que Joaquin Costa®? llamé de ley contra costumbre y ley segiin
costumbre.

El Cédigo Civil espaiiol no admite sino la costumbre «en defec-
to de ley aplicable» * es decir, las costumbres fuera de ley. Esto
parece excluir incluso el valor interpretativo de la costumbre segiin

86 Jbid., XXI, 10, p. 476.

87 Ibid., 1, V1, de Pedro el ceremonioso en las cortes de Cervera, cap. De condemna-
tionem in criminalibus, 24, p. 383.

8 Jbid, II, X, XXX, 20, p. 478.

8 Jbid., I, VI, de Pedro el Ceremonioso in Curia Montissoni, X1, 2, p. 131.

% Ibid., I, X, XVII, 16, p. 456.

91 Parte sistemdtica, 108,y g, pp. 568-571.

92 J. CosTa, El problema de la ignorancia del derecho, IV, pp. 60 in fine s.

93 Cédigo civil, art, 1, 3, ap. 1.°: «La costumbre sélo regird en defecto de ley aplica-
ble, siempre que no sea contraria a la moral o al orden piiblico y que resulte probada».
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ley, en contra de la tradicién juridica castellana, expresada en la
Partida 1, 2, 6: «Otrosi decimos que la costumbre podra interpretar
la ley si accaesciese dubda sobre ella, que ansi como acostumbra-
ban los antiguos a entender, ansi debe ser entendida e guardada».

En cambio en los derechos civiles especiales o forales hispéani-
cos la costumbre racional prevalece sobre la ley y, ademds, la inter-
preta. Asi resulta, mds o menos claramente, en las respectivas com-
pilaciones de derecho especial o foral.

ba) Segtn el art. 2, 1 de la Compilacién aragonesa: «La cos-
tumbre tendrd fuerza de obligar cuando no sea contraria a las nor-
mas imperativas o prohibitivas aplicables a Aragon».

Esta salvedad estd de acuerdo con la tradicién juridica aragone-
sa y es expresada en la ecuacidn, que viene a establecer Joaquin
Costa, entre derecho necesario y derecho voluntario con ley impe-
rativa y ley facultativa o supletoria **.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta la integracién de las dis-
posiciones de 1a Compilacién —segiin dice el art. 1, 1— «con las cos-
tumbres y los principios generales en los que tradicionalmente se
inspira su ordenamiento juridico».

bb) Declara el art. 1, 2, de 1a Compilacion de Baleares: «FEl
derecho civil de Baleares se interpretard e integrard tomando en
consideracion los principios generales que lo informan asi como
las leyes, costumbres, jurisprudencia y doctrina que encarnan la
tradicion juridica de las Islas».

El apartado 3 de este articulo declara la prelacién de las costum-
bres de derecho balear respecto de los preceptos de la propia Compi-
lacién del derecho balear. Su exposicién de motivos explica, que la
Compilacién «recoge en su articulado algunas costumbres convir-
tiéndolas, por tanto, en preceptos escritos, pero indudablemente exis-
ten fuera de su normativa muchas costumbres en Baleares que por su
naturaleza y su constante y no interrumpida aplicacién subsisten con
plana validez y eficacia en la conciencia juridica del pueblo y en la
realidad social cotidiana, estando por consiguiente plenamente
vigentes, sin que puedan considerarse derogadas por la disposicién
final primera de esta ley, en cuanto que forman parte de la tradicién
juridica de estas islas e integran su ordenamiento juridico, siempre
que no se opongan a los principios generales del mismo».

De esa tradicién balear también resulta que, con esta tltima sal-
vedad, el derecho consuetudinario tiene prelacion frente el escrito.
Asi ha sido como se han formado todas sus peculiaridades, entrama-
das con el derecho romano, adecudndolo y modificdndolo a tenor de

94 Cfr. Perspectiva histdrica, 264, pp. 944 ss.
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las propias circunstancias locales, o produciendo, en virtud de ello,
la variedad que se observa entre unas y otras islas %. Esto, asimismo,
nos muestra que también conforme esa tradicién se estimaba que
eran preferentes las costumbres locales respecto de las generales.

bc) Enla Compilacion de Catalufia, el art. 1, 2, declara: «Para
interpretar e integrar esta Compilacion y las restantes normas se
tomardn en consideracion las leyes, las costumbres, la jurispruden-
cia y la doctrina que constituyen la tradicion juridica catalana de
acuerdo con los principios generales que inspiran el ordenamiento
juridico de Catalufia».

Segin la tradicién juridica catalana, la costumbre siendo racio-
nal era preferente a su texto escrito y compilado, al derecho comiin
y la ley, con la excepcién de las constitucions generals, o leyes pac-
tadas entre el rey y los tres brazos de las Cortes. Sin embargo, €stas
no derogaban las costumbres singulares o locales «nisi exprese
dicetur» °%; y atin para derogarlas asi, si las costumbres estaban
incluidas en un privilegio local, con valor de constitucién general,
era preciso el consentimiento, al menos técito, de la comunidad pri-
vilegiada?’.

La razén de esa superioridad de las leyes paccionadas respecto
de las costumbres generales, en contra de la prioridad de las cos-
tumbres incluso generales sobre las leyes en general, la he explica-
do en varios lugares %.

El articulo 2 de la misma Compilacién dice: «EI derecho local,
escrito o consuetudinario peculiar de algunas poblaciones o
comarcas, tales como Barcelona, Tortosa 'y sus términos, Camp de
Tarragona, Obispado de Girona, Vall d’Aran, Pallars Sobira y
Conca de Tremp, se observard en el mismo territorio que desde
antiguo aquéllas comprendian en la parte que esta Compilacion lo
recoja o se remita a él».

Este articulo creo que debe entenderse como indicativo de la
vigencia de esas costumbres, y en modo alguno como derogatorio

95 Cfr. José CERDA GIMENO, La revision del derecho civil especial de Ibiza 'y Formen-
tera, ADC, XXVI-II, 1973, p. 855. Ahi dice que «la tradicion y las costumbres est4n refe-
ridas a las “locales”, o de otro modo a las “insulares”, peculiares de cada isla».

9% Cfr. Tomés MIERES, App. II, X, XXIII, 12, p. 440.

97 Ese consentimiento, segin Jaume CALLIS (De directorii pacis et treguae. Octevo
dubbium principale, § Sed ad hunc contra ultima ratione, fol. XVII y vto.), se entendia
concedido cuando el sindico de la comunidad privilegiada hubiese intervenido en las Cor-
tes en que fue aprobaba la constitucién derogatoria. Pero, segtin MIERES (App. VI, VII, 20,
pp- 48 ss., en relacién con App. I, I1, VI, 6, p. 19), se requeria que ademds se probase que
dicho sindico tenia conocimiento de la existencia del privilegio, lo cual tampoco se presu-
mia que estuviere contenido en la autorizacién si en ella no se expresaba.

8 Cfr. mis estudios Valor juridico de las leyes paccionadas en Catalufia, 13, en vol.
cit., pp- 100 ss.; Incidencia prdctica del «pactisme» en la teoria de las fuentes del dere-
cho, 9, ARDJ. y L 6, 1978, pp. 27 ss., recogido en Estudios sobre fuentes del..., pp. 623 s.
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de las demds, que no fueren contrarias a disposiciones imperativas
de derecho necesario. Lo creo asi porque en otro caso iria en contra
la tradicién juridica catalana que debe servir para interpretarlo e
integrarlo.

En su discurso inaugural del curso 1991-92 de la Academia de
Jurisprudencia de Catalufia, Luis Figa Faura %, que entonces era su
presidente, advirtié: «El derecho cataldn no es una invencién de
hoy, naturalmente no es hoy el mismo que hace mil afios. Hay, pero,
un hilo que, de manera continua y sin interrupciones, le caracteriza
y que ha recibido el nombre de tradicién juridica catalana»...«La
tradicion juridica catalana es ésta: la costumbre es la que lleva la
ley y no al revés».

bd) La Compilacién de Navarra es rotunda y no necesita
comentarios.

Su ley 2 dice: «En Navarra la prelacion de fuentes es la siguien-
te: Uno: La costumbre...».

Y aiiade la ley 3, 1: «La costumbre que no se oponga a la moral
o al orden piiblico, aunque sea contra ley prevalece sobre el dere-
cho escrito. La costumbre local tiene preferencia sobre la general».

Naturalmente, en la tradicién navarra la costumbre debe ser
racional como requisito sine qua non.

bc) La Ley del derecho civil del Pais Vasco, en su articulo 1, 1
dice: «Constituyen el derecho civil foral de los territorios histori-
cos del Pais Vasco las disposiciones de esta ley, la costumbre y los
principios generales del derecho que lo inspiran segiin su tradi-
cion».

Recordemos que Unamuno '%, frente a los c6digos, «debidos
en buena parte a la razén raciocinante de los juristas», contrapuso
las costumbres, constitutivas de la raiz del derecho de la tierra
llana de Vizcaya, que son «razén no escrita del pueblo manifes-
tandose en los moldes de la vida». Esa misma razon es, sin duda,
la que tuvo en cuenta Jado '°! al indicar que, para interpretar y
conocer el sentido del Fuero, «debemos inspirarnos, mis que en
el rigorismo del derecho, en las costumbres que informan el modo
de ser ﬁ)szpecial de la familia y propiedad del infanzonado o tierra
llana» '°%.

9 Luis FIGA FAURA, El dret catala en périll, RIC, XCII, 1993, pp. 93 y 94.

190 Miguel DE UNAMUNO, Derecho consuetudinario de Espana, I Vizcaya, RGLJ,
88-2.°, 1896, pp. 46 s.

10t Rodrigo JADO Y VENTADES, Comentarios al Fuero de Vizcaya, Bilbao, Impr. de la
Casa de Misericordia, 1900, I, II1, p. 217 s.

102 Respecto de la costumbre en el derecho de Vizcaya, ¢fr. Nicolds VICARIO DE LA
PENA, Derecho consuetudinario de Vizcaya, cap. Preliminar I; cfr. ed. cuidada por Itziar
Monasterio, Diputacién Foral de Vizcaya-Universidad de Deusto, Bilbao, 1995, pp. 21-25.
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bd) Laley del derecho civil de Galicia del 20 de abril de 1995,
en su articulo 1.° dice: «El derecho civil de Galicia estd integrado
por los usos y costumbres propios y por las normas contenidas en
la presente ley, asi como por las demds leyes gallegas que lo con-
serven, desarrollen o modifiquen».

Y el art. 3, 1, afiade: «Se aplicardn el Cédigo Civil y las demds
leyes civiles comunes cuando, al faltar costumbres y leyes civiles
gallegas, esas normas no se opongan a los principios del ordena-
miento juridico gallego».

El mayor riesgo que hoy amenaza a esa concepcién del dere-
cho de todos estos territorios de derecho peculiar, formado en la
historia, se halla en los parlamentos de sus respectivas comuni-
dades. Vengo repiti€ndolo sin cesar en esos ultimos veinte y tan-
tos afios.
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. INTRODUCCION

Algunas resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo en los
dos dltimos afios permiten dudar sobre la recta comprensién por el
Alto Tribunal de cuestiones que, siendo cldsicas y poseyendo un
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bagaje dogmatico perfectamente consolidado a lo largo de los
siglos, deberian estar bastante claras. Pero no es asi.

Todos cuantos nos dedicamos a la ensefianza del Derecho civil
hemos podido comprobar con qué frecuencia no pocos alumnos
quieren ver en la usucapién un modo de adquirir la propiedad que
tiene algo de seductor. Eso de que alguien adquiera la propiedad de
una finca porque la ha comprado en escritura piblica a nadie sor-
prende. Tampoco que uno se haga con la propiedad de un reloj de
pulsera porque lo encuentra en plena calle, lo lleva a la Oficina
Municipal de Objetos Perdidos y su duefio no lo reclama pasados
unos plazos. Es igual de natural que se consiga la titularidad de
algo por sucesién hereditaria o por donacién. Pero eso de que se
pueda adquirir la propiedad por el simple de hecho de poseer la
cosa de otro durante un tiempo sin que su duefio se queje... €s0 son
ya palabras mayores. En el mal alumno suelen darse una de dos (o
ambas) tendencias: o rdpidamente se imagina que en la usucapién
siempre hay un listillo que cada mafiana se levanta y tacha la fecha
del calendario para sumar un dia mds a su periodo de posesién
mientras masculla un «jya falta menos!»; o, cuando se le presenta
cualquier supuesto practico en el que se da cita algiin problema
contractual con precisién de fechas, comienza a contar desaforada-
mente periodos de tiempo por si alguno de los protagonistas ha usu-
capido algo. Se presenta asi a este modo de adquirir como un hechi-
zante juego de tramposos, como una partida de péquer en la que
siempre hay algtn jugador con ases en la manga, al que se mira de
antemano con un cierto guifio de envidia cémplice, como si hubiera
que guardarle el secreto en reconocimiento a su astucia.

De mas estd decir que lo primero (la posicién del listillo del
calendario) es cierto que ocurre en la modalidad de usucapién
extraordinaria, cada vez que el poseedor sabe que recibi6 la cosa de
un no duefio, o que tomé posesién originariamente de la cosa que
tenia dueifio, con 4nimo de haberla como propia. Pero lo segundo es
mdas grave, pues siembra el error de que la usucapién sirve para
arreglar cualquier problema relacionado con un contrato anulable,
rescindible, revocable o resoluble. Y lo peor no es que el error resi-
da en la mente de algin alumno despistado, o que lo podamos leer
de vez en cuando en la respuesta de un examen o de un supuesto
practico de Licenciatura, sino que 1o manifieste de manera clamo-
rosa una sentencia del Tribunal Supremo.

Desde luego, los que no s6lo hemos explicado la usucapién en
las aulas de la Universidad, sino que también hemos dedicado a ella
buenos afios de estudio con algin fruto en forma de publicacién !,

' Yo lo hice con Las tensiones entre usucapion y prescripcion extintiva, Madrid, 1998.
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hemos dudado siempre que en nuestro Tribunal Supremo se tengan
las cosas claras en materia de usucapién. Es conocida la doctrina de
nuestro mis Alto Tribunal que predica que el donatario de una
finca, donada en documento privado (y por tanto, faltando a la
donacién el requisito esencial de la forma publica, art. 633 CC), no
puede sanar la nulidad de la donacién ni siquiera por medio de la
usucapién extraordinaria, pues le falta la posesion en concepto de
duerio %, Igual de conocidos son los pronunciamientos contradicto-
rios de la jurisprudencia a la hora de interpretar el periodo «serd
justo titulo la inscripcién» del articulo 35 LH, que ha llevado a
decir a Albaladejo que «no cabe sino llegar a la conclusién de que
globalmente el TS estd algo desnortado sobre cudl es el espiritu del
“serd justo titulo la inscripcién” del articulo 35 LH, y por ello no ha
consolidado una jurisprudencia al respecto, sino que, como hemos
visto, da bandazos, algunos casi de zozobrar» 3.

1.1 La sentencia de 30 de octubre de 1998 (Ponente, Excmo.
Sr. Martinez Calcerrada)

Muy llamativa resulta la sentencia de 30 de octubre de 1998
(RAJ 8354). Un local de la entreplanta de un edificio, considerado
como elemento comiin en la escritura e inscripcién de obra nueva,
venia siendo poseido en concepto de dueiio por un caballero, a la
sazon el constructor del edificio. En el titulo constitutivo aparecia
como rellano de uso comiin para guardar bicicletas y coches de
nifios, pero €l estuvo, desde 1963 y durante afios, arrenddndolo y
pagando gastos de comunidad. La comunidad no se opuso a esta
situacién, al menos hasta la muerte del poseedor en 1982, momen-
to en el que sus causahabientes continuaron poseyendo el rellano
en igual concepto de duefio. La demanda, finalmente planteada en
1992, solicitaba la declaracién de elemento comun en copropiedad
de los duefios de los pisos, asi como la puesta a disposicién de la
comunidad del local. En primera instancia se desestimoé la deman-
da, pero la Audiencia Provincial de Oviedo la estimé. Estaba claro
que la posesién durante veintiocho afios no era suficiente para pro-
vocar la adquisicién por usucapién extraordinaria.

Finalmente, el Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso,
en una sentencia asombrosa en la que se dice que bastaba con la
usucapién abreviada de diez afios, al existir buena fe y justo titulo.
Pero tanto una como otra condicién es literalmente inventada por el

2 Infra, 4.1.1.
3 Infra, 4.1.4.
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Tribunal Supremo, al confundirlas con la posesién: «la buena fe del
causante y de sus herederos es incuestionable, pues no en vano
siempre ejercieron la posesién de forma piblica, notoria y pacifi-
ca, lo que denota una forma de actuar durante mas de veintiocho
aiios, contraria a la ocultacién o cualquier otro tipo de maquina-
cién». Obsérvese la rimbombante declaracién sobre el justo titu-
lo: «(...) [E]n cuanto al justo titulo del articulo 1957 en relacién
con el 1952 CC, es claro que se integra por esa actuacién posesoria
legitimadora de un derecho de uso exclusivo, indiscutible, si bien
su defecto en pos a su constitucién como titulo determinante de la
propiedad privativa de los recurrentes, se obtiene por el lapso en
ese disfrute en pos a la asuncién dominical ad usucapionem».

Sobran los comentarios. Nadie discute que la posesién habia
sido publica, pacifica e ininterrumpida. Pero lo que estd meridiana-
mente claro es que no habia ni buena fe ni justo titulo, con lo que
solamente podria lograrse la adquisicién por usucapién extraordi-
naria de treinta afios (art. 1959 CC). Pero como al Magistrado
ponente le debi6 parecer que veintiocho eran muchos afios, llevé a
cabo una acrobética argumentacién: es la propia posesion la que
constituye la buena fe y la que sirve para deducir la existencia de
justo titulo. Concurriendo entonces ambos, bastaban diez afios para
usucapir el local.

1.2 La semntencia de 17 de julio de 1999 (Pomente, Excmo. Sr.
Morales Morales)

La sentencia de 17 de julio de 1999 (RAJ 6771) s6lo puede arro-
jar una conclusién, que me permito adelantar: si habia dudas acerca
del recto entendimiento del instituto de la usucapidn por parte del
Tribunal Supremo, a partir de ahora ya no hay duda alguna. No se
conoce con precision minima lo que es la usucapién ni para qué
vale. Curioso resulta también que tampoco acertasen las resolucio-
nes del Juzgado de Primera Instancia ni de la Audiencia de Vallado-
lid: las tres sentencias que ha conocido este litigio estdn equivoca-
das, y cada una por una razén distinta.

El 30 de noviembre de 1979, don Justino vendi6 en documento
privado a don Rafael una finca ristica de su propiedad sita en
Simancas (Valladolid), por un precio de 2.175.000 pesetas. Se con-
vino que éste entregase en concepto de arras o seiial la cantidad de
200.000 pesetas, que una segunda cantidad de 987.500 pesetas fue-
ran entregadas el dia 1 de marzo de 1980, y que otra idéntica canti-
dad se entregase el 1 de septiembre del mismo afio. Don Justino
entreg6 a don Rafael la posesion de la finca vendida.
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El 1 de marzo de 1980 las partes acordaron prolongar el otorga-
miento de la escritura ptblica y la entrega de la primera mitad del
precio hasta el dia 15 de marzo. El 7 de abril del mismo aiio, don
Justino expresé ante Notario que el comprador habia entregado las
200.000 pesetas de sefial, pero no el resto del precio en ninguna de
las resultantes del fraccionamiento acordado. El Notario hizo el
oportuno requerimiento al comprador en orden a la resolucién del
contrato, resolucién a la que, en la misma acta notarial, el compra-
dor vino a oponerse.

Con posterioridad al expresado requerimiento, don Justino no
realiz6 ninguna otra actuacidn, ni judicial, ni extrajudicial, con res-
pecto al referido contrato de compraventa hasta que, el dia 25 de
mayo de 1992, vino a ejercitar la accién resolutoria contra el com-
prador y la esposa de éste, después de que en el tiempo intermedio
don Rafael hubiera ya construido en la finca un almacén industrial,
unas viviendas rudimentarias y unas cuadras.

Pero los demandados formularon reconvencién, aduciendo que
habian adquirido por usucapién ordinaria entre presentes la finca
litigiosa (pero jobsérvese que en ningiin momento se dudé de que
el vendedor fuera duefio de lo que vendia!). El Juzgado de Primera
Instancia niimero 4 de Valladolid desestimé la demanda planteada
en nombre de don Justino, y estimé la reconvencién formulada por
los demandados, declarando que la finca era propiedad de éstos, e
imponiendo ademas las costas procesales al actor.

El Juez de Primera Instancia hizo la «cuenta de la vieja» de ese
alumno despistado al que me referia antes: es asi que don Rafael
lleva ya mas de diez afios poseyendo la finca que compré, pues
entonces no cabe duda: la ha usucapido. Y la ha usucapido... frente
al anterior duefio, que se la vendié ;Para qué plantearse una cosa
tan «intrascendente» como es que la finca ya era del comprador,
por compraventa y tradicién, desde 1980? ; Por qué abundar en tec-
nicismos del tipo «no se puede usucapir lo que ya es de uno»? Esta
claro: don Justino tenia quince afios para resolver el contrato, pero
a] haberlo intentado doce afios después de vendida y entregada la
finca de su propiedad, don Rafael la habia ganado, no ya como
resultado del contrato (y consecutiva entrega), sino por usucapion
ordinaria. Increible la desvergiienza del comprador, que se quedaba
gratis (o, para ser mas exactos, por las 200.000 pesetas en que con-
sistia la sefial) con una finca de 25.000 metros cuadrados. Tan
increible como el ;despiste? del Juez.

Apelada la sentencia de primera instancia, la Seccién Tercera de
la Audiencia Provincial de Valladolid dicté la sentencia de 21 de
marzo de 1994, en la que se revocé la sentencia de Primera Instan-
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cia y se acord6 la resolucién de la compraventa, con devolucién de
la finca y de las arras.

Naturalmente, nada habria que objetar a la sentencia de la
Audiencia si se hubiese limitado a revocar la del Juzgado de Prime-
ra Instancia y a acordar la resolucién de la venta por impago del
precio. Pero lo malo es el argumento que utiliza para negar la viabi-
lidad de la usucapion pretendida por el comprador. En efecto, en el
Fundamento Tercero se puede leer una cosa verdaderamente asom-
brosa: «Nosotros entendemos que don Rafael no ha poseido de
buena fe, pues ha incumplido la obligacién mds sagrada que
incumbe al comprador, cual es la de pagar el precio (art. 1445).
¢ Como puede decirse que tiene buena fe una persona que no paga
lo que debe? Y es precisamente por ello por lo que nuestra legisla-
cion (art. 1124) concede a quien cumpliere sus obligaciones frente
al que las incumpliera la facultad de resolucion, que es por la que
ha optado don Justino».

O sea, que segln la Audiencia de Valladolid, la mala fe en la
usucapién pretendida por el comprador consiste, en el caso concre-
to, en no pagar el precio comprometido. El dislate es considerable,
y aunque el Supremo vendria luego a demostrar que todo lo malo
es susceptible de empeorar, la sentencia dictada en apelacién deja
perplejo a cualquier lector medianamente informado. Si no cabia la
usucapion, era sélo por la sencilla razén de que la finca, en todo
momento, fue vendida por su verdadero duefio, sin que existiese
ningun obstaculo atinente al poder de disposicién, que es lo tnico
capaz de ser purificado por la usucapién. Otra cosa habria ocurrido
si, no siendo don Justino dueiio de lo que vendia, viniese el verda-
dero dueiio, luego de transcurridos diez afios, a reivindicarla de don
Rafael: éste no habia pagado el precio, y su titulo era por ello reso-
luble; pero, no habiendo sido resuelto por el dinico que lo podia
intentar (el vendedor), su titulo resoluble valia para usucapir frente
al verus dominus. Y como €l siempre pens6 que compraba al duefio
(dnica cosa en lo que consiste la buena fe del art. 1950), tenia buena
fe ad usucapionem.

No se sabe si la reconvencién del comprador alegando usuca-
pién de lo comprado y no pagado (es decir, de lo que ya era suyo)
se plante porque su abogado pensaba que la usucapidn vale para
hacer que un titulo resoluble por impago deje de serlo, o si mas
bien se trataba de utilizar la estrategia del calamar, para ocultar lo
que era un litigio claro y didfano. Pero si fue esto segundo, ambas
instancias se dejaron cegar por la tinta del astuto cefalépodo: la
titularidad del vendedor nunca se habia puesto en duda, luego el
pleito nunca podia tener a la usucapién como figura estelar, pero en
primera instancia le basta al juez que el comprador lleve poseyendo
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una finca que ya es suya durante mds de diez afios para decir que la
ha usucapido (o sea, como si la hubiese adquirido dos veces); y en
segunda instancia se niega la usucapién, pero no por lo unico que
cabia negarla, sino porque, faltando el pago del precio, faltaba el
requisito de la buena fe del poseedor, acaso entendiendo, sin decir-
lo, que entonces le habrian hecho falta a éste los treinta afios de la
usucapién extraordinaria, cuando lo cierto es que en el caso de
autos no cabia ni la ordinaria ni la extraordinaria.

Finalmente, el Tribunal Supremo decidié revocar la sentencia
de la Audiencia, dando la razén al argumento de la usucapién de la
cosa comprada. Como don Rafael nunca dudé de que don Justino
era duefio de lo que vendia, tenia buena fe (!).

1.3 La sentencia de 25 de enerc de 2000 (Ponente, Excmo. Sr.
Garcia Varela)

No menos asombrosa es la sentencia de 25 de enero de 2000
(RAJ 349), que, aunque no trate de cuestiones de justo titulo, si
muestra hasta qué punto puede la usucapidn ser puesta a disposi-
cién de intereses variopintos que nada tienen que ver con ella.

El 25 de agosto de 1936, el Delegado Civil del municipio de
Muzx{a despojé de su uso a los socios del «Casino de Artesanos», y
disolvié su Sociedad de Recreo. Habia, dijo, «veracidad de las
denuncias que ante mi autoridad han formulado los milicianos de
esta localidad contra los asociados de dicho Casino, que se permi-
ten de un modo descarado acudir al indicado edificio social para
alentar con bulos y noticias tendenciosas a los simpatizantes del
derrotado y antipatri6tico Frente Popular». El Decreto de incauta-
cién decia que «de los cincuenta y ocho socios que se incluyen en
la relacion indicada, veintinueve de ellos son afiliados y cotizantes
de la repetida Agrupaci6n del Frente Popular, perteneciendo otros
al Sindicato de la UGT de esta villa, también clausurado, y el resto,
a excepcidén de cuatro o cinco sefiores, simpatizantes igualmente
con los del Frente Popular».

El inmueble sirvié como comedor social hasta que fue, al pare-
cer, enajenado a un caballero que lo vino poseyendo, y contra cuyos
herederos vinieron mucho tiempo después a reivindicar algunos de
los herederos de las victimas de aquella incautacién.

El Juzgado de Primera Instancia de Corcubién absolvié a los
demandados. La Audiencia Provincial de La Corufia estimé par-
cialmente el recurso, declarando la condicién de herederos de los
demandantes. Pero el Tribunal Supremo fue més all4, al entender
que, como la incautacién fue un acto ilegal y el régimen politico
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instaurado en Espaiia tras la guerra civil impidi6 a los perjudicados
hacer valer sus derechos, tanto frente a quienes efectuaron la priva-
cién como frente a quienes luego vinieron a ocupar la casa, estaba
imposibilitado el ejercicio de la accién, que no volvié a renacer
hasta que la Constitucién Espafiola fue promulgada. Indica, en
efecto, la sentencia:

«El acto de ambito piblico referido deriv6 de una accibn politica
efectuada durante las circunstancias extraordinarias concurrentes en
los primeros momentos de la guerra civil de Espaiia, y no hay duda que
signific6 un acto de fuerza, arbitrario e ilegal, y, una vez finalizada la
contienda, el inmueble fue utilizado, entre otros usos, como comedor
de Auxilio Social, hasta que, aproximadamente en el afio 1950, fue
abandonado por los incautadores, empero no devuelto a sus legitimos
propietarios, y mds tarde de la indicada dejaci6n, en una época no con-
cretada con exactitud, mas situada durante la década iniciada en el afio
1950, mediante un calculo prudencial proveniente de la resultancia de
la prueba testifical, ha sido detentada por don Manuel, padre de uno de
los codemandados, hasta el fallecimiento de aquel, ocurrido el 14 de
enero de 1983».

«Es evidente la situacién coactiva y de omisién de Estado de dere-
cho que prevaleci6 en Espaiia hasta la publicacién de la Constitucién
Espafiola en fecha de 29 de diciembre de 1978. De lo explicado, se
deduce que los dueiios del inmueble objeto del debate tenfan imposibi-
litado el ejercicio, pero no prescrita la accién que les asistia, y que
recobr¢ plena eficacia a partir del 29 de diciembre de 1978, en que se
publicé la Constitucién Espafiola (Disposicién final) —en cuyo articu-
lo 33.3, por cierto, se establece que “nadie puede ser privado de sus
bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad piblica e inte-
rés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformi-
dad con lo dispuesto en las leyes”—, y Espaiia se constituy6 en un Esta-
do social y democritico de derecho, cuya fecha ha de tenerse en cuenta
como el momento inicial desde el que pudo ejercitarse 1a accién de
recobro esgrimida en el pleito».

Resulta asombroso leer en una sentencia del Tribunal Supremo
que, junto a las causas de interrupcién de la prescripcion previstas
en el Cédigo Civil, hay que contar una mds: la vida del General
Franco. En vez de resolver la cuestién como se han resuelto tan-
tas de Ias relacionadas con el patrimonio sindical, a saber, por
medio de las correspondientes indemnizaciones, resulta mucho més
espectacular decir que la accidn reivindicatoria estaba paralizada
por razén de la Dictadura, lo que invita a que asi los periédicos
aplaudan el caricter «progre» de algin Magistrado: «El Supremo
devuelve una casa que fue expropiada en 1936 a la fuerza. Niega
su propiedad a quienes la ocuparon amparados en el franquismo»,
decia el titular del diario El Pais, 30 de enero de 2000, p. 27.
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1.4 La sentencia de 22 de febrero de 2000 (Ponente, Excmo.
Sr. Almagro Nosete)

Para concluir esta lamentable presentacién que nos ofrece el
Tribunal Supremo sobre c6mo entiende el funcionamiento de la
usucapion, ahi estd la sentencia de 22 de febrero de 2000 (RAJ
808). Una sustitucion fideicomisaria habia quedado condicionada
al hecho de que el heredero fiduciario muriera sin hijos. Una vez el
fideicomisario tomé posesién de los bienes, vino a reconocerse la
filiacién de quien, ahora demandante en peticion de herencia, era
hija del fiduciario, y que, en buena légica, desplazaba de la heren-
cia al heredero aparente, salvo que éste hubiera consumado la usu-
capién extraordinaria.

La ordinaria nunca podia operar, pues si hay un ejemplo claro
de titulo putativo, y ésta es cosa que asi se admite desde hace siglos,
ése es el relacionado con una institucién hereditaria que sélo existe
en la mente del heredero aparente. No es justo titulo el testamento
revocado, ni aquel cuyas instituciones se supeditan a que no se dé
una condicién que resulta que si ha operado, como no lo es el que
nunca se otorgd pero se crefa que si. No obstante, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 13 de marzo de 1995 habia
entendido, confirmando la del Juzgado, que la demandada tenia
justo titulo para la usucapién de los bienes objeto del pleito «por-
que los adquirio en virtud del testamento y en virtud de la posesion
civilisima que reconoce el articulo 440 del Cédigo Civil». El recu-
rrente, con toda razon, alegaba que la sentencia recurrida «desco-
noce el concepto mismo de justo titulo, la efectividad del titulo “pro
herede” y la efectividad de este titulo cuando se trata de una discu-
sion entre personas que esgrimen el mismo titulo».

Pero el Tribunal Supremo, en esta sentencia de 22 de febrero de
2000, entendi6 que no procedia el recurso, pues

«el justo titulo lo constituye no sélo el testamento de don José R.G.,
que ni es nulo, ni fue revocado, sino también, la adquisicién de los bie-
nes hereditarios, en virtud de la posesién civilisima establecida en el
articulo 440 del Cédigo Civil abierta la sucesion, aceptada la herencia,
y transcurrido el tiempo determinado por el articulo 1957 para la pres-
cripcién de inmuebles entre presentes, con posesién ejercida de forma
publica, pacifica e ininterrumpida a titulo de duefio».

Y, por si cupieran dudas, insiste:

«la demandada pues ha usucapido los bienes en cuestién. Las dudas
que en abstracto la recurrente intenta suscitar acerca del titulo “pro
herede” no se sostienen, en el presente caso, ni son atinentes las sen-
tencias que cita, pues la de 23 de diciembre de 1971, que rechaza la
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usucapion se refiere a una sucesion intestada sin auto de declaracién de
herederos y la de 20 de octubre de 1989, pone de relieve lo contrario de
lo que se afirma, pues no niega, sino que, por €l contrario, reconoce el
cardcter de justo titulo de adquisici6n a la sucesién testada o intestada,
siempre que no falten los testamentos o autos de declaracién de herede-
ros y correspondientes cuadernos particionales. No es, por tanto, posi-
ble la infraccién del articulo 1952, pues el testamento, producido el
hecho sucesorio y adida la herencia, debe ser tenido por titulo legitimo
de adquisicién, junto con la posesién. Lo mismo cabe decir del articu-
lo 1953 dado que el testamento retine los requisitos de verdadero y
valido. Tampoco cabe calificar, como heredero aparente a la demanda-
da, ya que, en la fecha en que se abrié para ella la sucesién y atendidas
las circunstancias determinantes que establecian la sustitucién fideico-
misaria, estaba llamada a la herencia, con plena legitimidad. Finalmen-
te, las consideraciones en torno a la accién de peticién de herencia,
impeditivas de la usucapién, resultan inconducentes, pues, como se
desprende del articulo 1963 del Cédigo Civil, el ejercicio y el buen fin
de la accién de peticion de herencia estd condicionado a que antes no
se haya producido la adquisicién del dominio por prescripcién».

O sea, que para el Tribunal Supremo, el justo titulo lo com-
pone nada menos que «el testamento, junto con la posesién». Y
el heredero que, cuando se abre una sucesién, es considerado
fideicomisario, pero que luego deja de serlo por reconocerse que
habia otra persona que era hija del fiduciario, no tiene la condi-
cién de heredero aparente, pues €l comenz6 a poseer como here-
dero real, y la aparicion del verdadero heredero no le perjudlca
El sigue teniendo buena fe y le bastan diez afios de posesion para
usucapir.

Estas y otras sentencias sirven para poner de manifiesto que no
es la usucapién precisamente uno de los puntos fuertes de nuestra
justicia civil 4.

2. AMBITO DE LA USUCAPION ORDINARIA: LAS
IRREGULARIDADES EN EL MODO DE ADQUIRIR

Cada vez que leemos en una sentencia o en cualquier estudio
doctrinal que los titulos nulos no constituyen justo titulo de cara a
la usucapién, pero si los anulables, o los rescindibles, o los revoca-
bles, etc., no hay que perder de vista cudl es el tnico sentido posi-
ble de la afirmacién. Y es que, dejando por un momento de lado a la
nulidad radical o absoluta, de poco vale examinar si, de cara a la
usucapioén, son justos titulos los anulables, los rescindibles, los
sometidos a condicién resolutoria, etc., si no partimos antes de la

4 Ver datos interesantes en nota 282.
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base de que, junto a las eventuales irregularidades de que pueda
adolecer cada supuesto de estudio de la usucapién ordinaria, hay
una que destaca por encima de todas (o mejor dicho, que es la tinica
que importa), y que no afecta propiamente al titulo, sino al modo de
adquirir: el accipiens recibi6 de quien no era duefio, o de quien lo
era s6lo en parte, o de quien siéndolo, carecia de facultades disposi-
tivas. No es entonces que la usucapién venga a purgar los vicios del
contrato anulable; o que pueda parapetarse en ella el que tomé
posesién de la cosa en virtud de un contrato que ahora viene a inten-
tar ser rescindido por haber sido celebrado en fraude de acreedores.
Es que el contrato, ademds de ser anulable o rescindible, fue cele-
brado por quien no era el verdadero dueiio, siendo asi que, ante la
reivindicacién de quien si lo es (que, por definicién, no puede
impugnar o rescindir por faltarle legitimacién para ello), podrd en
su caso el poseedor hacer uso de la excepcién de prescripcion
adquisitiva corta u ordinaria (que, en cambio, no podria ser utiliza-
da si de lo que se trata es de una accién personal ejercitada ex con-
tractu por el tradens).

Frente a lo que, como veremos, opinan algunas voces muy auto-
rizadas (Espin, Luna Serrano), entiendo que cuando de acciones
inter partes se trata, la usucapién no puede jugar. La tinica usuca-
pién oponible serd, como mucho, la extraordinaria, esto es, la que
tiene como exclusiva razén de ser a la posesién, desprovista de cual-
quier consideracién atinente al titulo posesorio. «De las dos posibles
causas —indica Morales Moreno— que impiden se produzca la trans-
misioén de un derecho, falta de titularidad o imposibilidad de trans-
mitir el derecho de un lado, y vicios del titulo transmisivo de otro, la
usucapidn ordinaria estd llamada a subsanar la falta de titularidad
del causante, pero no los vicios del titulo» 5. Volviendo a los ejem-
plos propuestos, frente a la accién de anulabilidad entablada por el
representante del incapaz, o por el propio incapaz cuando deja de
serlo, podra alegarse el transcurso del plazo de cuatro afios (sobre si
éste es de prescripcién o de caducidad, ya volveremos), pero lo que
no cabe es que se alegue una usucapién ordinaria (corta) ganada con
anterioridad, pues mientras esté viva la accién, ésta se va a poder
ejercitar entre los contratantes, sin que sea posible usar el pretexto
de una usucapién abreviada, basada en el contrato anulable y no
anulado (por quien lo podia hacer), y consumada en tiempo inferior.
Cosa distinta diremos si la cosa, ademds de ser vendida por un inca-
paz, en verdad no pertenecia a éste, y la accién viene a plantearse
por el verdadero dueiio. Y algo similar cabra decir en sede de accio-

5 MORALES MORENO, La inscripcion y el justo titulo de usucapion, ADC, 1971,
p. 1129.
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nes rescisorias: una cosa es que por la accién pauliana reaccione el
acreedor defraudado para que vuelvan al patrimonio del deudor bie-
nes que no tenian que haber salido de €], y otra bien distinta es que
el contrato por el que el deudor pretendia extraer fraudulentamente
bienes de su patrimonio, en realidad recay6 sobre una cosa propie-
dad de tercero, que ahora reacciona con la correspondiente accién
real. Ante la pauliana podri alegarse la caducidad de la accién, pero
nunca la usucapién, oponible sélo frente al auténtico duefio. A éste
si le puede ser opuesta la usucapion ordinaria basada en un titulo
rescindible y no rescindido por quien tenia legitimacién para hacer-
lo, que es en definitiva lo que se esté diciendo al predicar del titulo
rescindible la cualidad de justo a efectos de usucapion.

Y es que es éste un dato que con frecuencia pasa desapercibido
cuando se habla del justo titulo de la usucapion, y que desde luego,
es el que llevé al Tribunal Supremo a sentar el disparate de la sen-
tencia de 17 de julio de 1999: de poco vale decir que son justos titu-
los los anulables o los rescindibles (o los resolubles, como era el
caso, vid. supra, 1.2, e infra, 4.5.) si no se hace la oportuna adver-
tencia previa: la usucapién (por lo pronto, la ordinaria) nada arregla
cuando es la accién de anulabilidad o la de rescisién la que se ejer-
cita. Incluso en los propios manuales al uso o en las explicaciones
de cétedra, se pasa con frecuencia del concepto de justo titulo al
estudio de los titulos nulos, anulables, etc., sin poner previamente
de manifiesto que la usucapién juega en otro 4mbito de cosas. Nin-
guna argumentacion ha resultado més concluyente que la de Alba-
ladejo, cuando pone de manifiesto lo que de siempre habian visto
los cldsicos 8: los aludidos justos titulos lo son en la medida en que,
no habiéndose entablado las acciones correspondientes por los legi-
timados, son opuestos ante la accion real intentada por el verdadero
duefio 7. Sélo cabe plantear el tema del justo titulo en estos casos
sobre la base de que el problema tiene siempre, y por fuerza, mas
de dos protagonistas: las partes involucradas en el contrato anula-
ble o rescindible y el verdadero dueiio del objeto transmitido a tra-
vés del contrato anulable o rescindible.

Mas recientemente volvid este autor sobre el particular, diciendo:
«en la usucapién con titulo, lo que se purifica es s6lo no haber habido
adquisicién procedente del titulo por no haber otorgado el titulo el
duefio (...). Cuando si es duefio el que otorga el titulo y éste es vélido,
produce a favor del beneficiario una adquisicién a tenor del titulo

6 Por todos, DUNOD DE CHARNAGE, Traité des prescription, de I’aliénation des biens
d’eglise et des dixmes suivant les droits civil et canon, Paris, 1753, p. 10.

7 En «El titulo anulable en la usucapién», en Revista Juridica de la Universidad de
Puerto Rico, 1965, pp. 47 ss.
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(como si es compraventa, el comprador adquiere por compra, 0 por
permuta, el permutante, etc.) , y si es nulo el titulo (como donacién
de inmueble sin escritura piblica) o impugnable (como venta con
vicio de la voluntad), la usucapién nada remedia porque no entra en
juego, y la purificacién de la situacién no se produce por via de usu-
capién, sino por extincién de las acciones impugnatorias, extincion
que da lugar a la consolidacién de la adquisicién procedente del titu-
lo (asi, por compra, por permuta) al cesar la amenaza de su destruc-
cién, pero no a una adquisicién por usucapién» &,

Hablar, pues, de titulo para la usucapién, es hablar del acto que
legalmente bastaria, acompafiado de tradicién, para transmitir el
derecho de que se trate, pero que no lo logra por no estar completa
la tradicién, al faltar la titularidad o el poder de disposicion del
transferente °. Es esa falta lo que viene a ser subsanado por la usu-
capién '°, y lo que permite decir que, si estando viva la accién de
anulabilidad, viene ésta a ser ejercitada por la parte que padecié el
vicio del consentimiento o la falta de capacidad, lo que jamds podra
hacer el demandado es oponer una pretendida usucapién consuma-
da (al menos en lo que se refiere a la breve u ordinaria), cosa que si
podria hacer en cambio frente al verdadero duefio que reivindicase
la cosa'l. El justo titulo es el «titolo che sia idoneo a trasferire» del
articulo 1159 del Cédigo italiano, es decir, aquel que habria servido

8 En Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XXV, vol. 1.°, Madrid,
1993, p. 325.

° No se comprende que diga LACRUZ: «para la transmisién de la propiedad (adquisi-
cién derivativa) se ha definido el titulo como el contrato que justifica la entrega de la cosa,
de modo que juntos titulo y modo componen el acto traslativo. En tema de usucapién el
titulo desempeiia otro papel y es algo distinto y mas complejo: comprende éste el acto
transmisivo en su conjunto, titulo y modo, que causa y legitima la posesién del adquirente y
la hace aparecer como ejercicio del derecho de propiedad» (Elementos de Derecho civil,
t. ITI, vol. 1.°, Barcelona, 1990, p. 208). Que no es ése el real sentir del autor se descubre
unas pocas lineas mds abajo: «El titulo es un acontecimiento que tiene su ubicacién en el
tiempo, a saber, el acto de adquisicién que hubiera bastado por conferir la propiedad, si
realmente la tuviera el tradens».

10 Aunque a veces ésta no serd precisa, si juega el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Asi, Roca SASTRE, Derecho hipotecario, t. 1, Barcelona, 1954, p. 648, nota 1. Es evidente
que, teniendo una gran importancia el instituto de la usucapién en nuestro Derecho, su
campo de juego es mds estrecho que el que tenia en el Derecho romano, pues si en éste era
el tinico medio de proteccién para el que recibfa a non domino, en la actualidad juegan,
merced a la influencia del Derecho germénico, otros vehiculos mis expeditivos de protec-
ci6én, como es el caso del articulo 34 LH para la adquisicién a non domino de bienes inmue-
bles. Sobre si pasa lo mismo en el articulo 464 para los bienes muebles, véase la nota 214,

" «Titulus, o iusta causa —sefiala Juan IGLESIAS— es la condicién objetiva que hubiera
sido suficiente por si misma para justificar la adquisicién inmediata de la propiedad, pero
que, por haber mediado un vicio de fondo —adquisicién a non domino— o de forma —falta de
mancipatio o in iure cessio—, legitima tan s6lo el comienzo de la posesién». Derecho roma-
no. Instituciones de Derecho privado, Barcelona, 1972, p. 294. Puede verse también KASER,
Derecho romano privado, Madrid, 1982 (trad. de Santa Cruz Teijeiro), p. 116; BONFANTE,
Instituciones de Derecho romano, Madrid, 1979 (trad. de Bacci y Larrosa), p. 290.
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para transmitir si no hubiese concurrido el defecto de la falta de
titularidad . Y ello con independencia de que, ademds, puedan las
partes (y s6lo ellas) gozar de los mecanismos impugnatorios o res-
cisorios, que podrin en su caso verse obstaculizados por la pres-
cripcién extintiva o la caducidad, pero —insisto— nunca por la usu-
capién ordinaria.

De hecho, si se citan sentencias en las que el Tribunal Supremo
dice que el anulable es justo titulo para la usucapién, nunca se tratd
de resoluciones en las que se haya dado la razén a alguien que, sien-
do parte en el contrato anulable, se haya refugiado con éxito en la
usucapidn ordinaria frente a la accién impugnatoria. Se trata de
afirmaciones hechas obiter dicta, pues jamés ha tenido el Alto Tri-
bunal ocasién de resolver el tinico caso en el que el titulo anulable
es, en efecto, justo a los efectos prescriptivos, a saber, cuando ade-
mads de la irregularidad contractual constitutiva de anulabilidad
(vicios del consentimiento, incapacidad, etc.), falta también la titu-
laridad del disponente !3. M4s bien se trata de casos en que, invoca-
da la usucapién ordinaria, el Supremo entiende que no cabe ésta
por tratarse de titulos radicalmente nulos, y se afiade con el objeto
de enfatizar, la adversativa: que otra cosa seria si el titulo fuese anu-
lable o rescindible.

No de otro modo se concibe habitualmente que el Cédigo Civil
entienda por justo titulo «el que legalmente baste para transferir»
(art. 1952): «que tenga —dice Luna Serrano— en si mismo virtuali-
dad suficiente, de acuerdo con el tipo legislativo o innominado
(pero conformado segiin la autonomia que consiente el ordena-
miento) a que responde, para dar lugar, con arreglo a la previsién
que respecto de la proyeccién operativa hacen las leyes, a una trans-
ferencia, cuyo efecto, en cambio, no podria producir un acto cuyo
tipo negocial fuera institucionalmente inadecuado —por ejemplo, el
arrendamiento o la cesién pro solvendo— para conllevar dicha con-
secuencia» '“. Una compraventa o una permuta, consideradas en
abstracto, sirven para la preparacién de un acto traslativo del domi-
nio, y si van acompaiiadas o seguidas de una entrega por parte de
transferente dueiio de la cosa y con facultad de disposicion sobre la

12" Aunque, por supuesto, en el sistema italiano no diremos que el problema afecta al
modo de adquirir en el mismo sentido que lo hacemos en Espafia, dado que el propio siste-
ma de transmisién consensual hace gravitar sobre el contrato toda la fuerza transmisiva.

13 Y es que realmente lo dificil es que se den cita ambas irregularidades en un solo
caso: no s6lo es que el nifio o el loco vendan, sino que ademds venden cosa ajena; no es que
el deudor dona para empobrecer su patrimonio y no pagar al acreedor, es que dona cosa
ajena, y asf sucesivamente.

14" LuNA SERRANO, Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), t. [1, Madrid,
1991, p. 2127. Este autor entiende, sin embargo, que a la accién de anulabilidad sf es opo-
nible la usucapién consumada con anterioridad. Vid. infra, 4.2.2.
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misma, operarén, ya en concreto, la efectiva y perfecta transmisién.
Si falta la titularidad del transmitente, o éste carece de poder de dis-
posicién, falla la traditio, pero estaremos ante el defecto necesario
y suficiente para que opere la usucapio, pues, como sefiala la juris-
prudencia (al menos en la época en la que estas cosas se han enjui-
ciado sensatamente), «para subsanar esta clase de defectos, evitan-
do que los derechos permanezcan inseguros o discutibles, es
precisamente para lo que las leyes han establecido la prescripcién»
(sentencia de 30 de marzo de 1943, RAJ 410) '>. La usucapién ordi-
naria es asi el 16gico, natural y simétrico reverso de la tradicién,
como razonadamente ha guesto de relieve Cuena Casas en una
documentada monografia '°.

Y si digo «necesario y suficiente» es porque el acto como tal, si
viene otorgado con todos sus requisitos legales por quien no es
dueiio de la cosa, es en si perfecto como titulo. La obligacion de
entrega nace en la venta de cosa ajena, porque el que la cosa sea
ajena es circunstancia que en nada afecta al contrato en si '’; el pro-
blema est4 en que el cometido final del negocio no viene a cumplir-
se, pero ello ocurre por un impedimento —la falta de titularidad del
tradens— extrafio por completo al contrato como generador de obli-
gaciones. Si adem4s de la falta de titularidad, el contrato es anula-
ble o rescindible, ello es algo que interesard, como vamos a ver, en
sede de usucapion, mas no para ver en ésta una especie de purgato-
rio de titulos que pueda presidir, por via de excepcién, la vida del
litigio impugnatorio o rescisorio, sino para que el poseedor ampa-
rado en el titulo irregular pueda cobijarse en €l y alegar, frente a la

15 En sentido similar, las sentencias de 11 de diciembre de 1943 (RAJ 1311), 12 de
junio de 1956 (RAJ 2482), 29 de diciembre de 1959 (RAJ 1212 del Repertorio de 1960),
3 de febrero de 1961 (RAJ 311), 4 de julio de 1963 (RAJ 3525), 11 de diciembre de 1965
(RAJ 5610), 22 de enero de 1969 (RAJ 195), 28 de noviembre de 1983 (RAJ 6680), 7 de
febrero de 1985 (RAJ 538), 20 de octubre de 1992 (RAJ 8088), etc.

16 CUENA Casas, Funcidn del poder de disposicion en los sistemas de transmision
onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996, pp. 356 ss.

17 Es conocida la polémica que siempre gener6 en Francia la declaracién de nulidad
de la venta de cosa ajena (art. 1599 del Code) y la contradictoria afirmacién de la usuca-
pién ordinaria (con titulo, por tanto) como medio tipico de subsanar tal irregularidad. No
sin raz6n los autores franceses de todas las épocas han retorcido aquella nulidad para aca-
bar, mds recientemente, calificindola de resolucion. Y es que la contradiccién del sistema
francés consiste en instaurar el sistema de transmision consensual, abandonando con ello la
tradicién romana (que otorgaba validez de la venta de cosa ajena como consecuencia de la
mera obligatoriedad del contrato de compraventa, por todos ARANGIO Ruiz, La compraven-
dita in Diritto romano, t. 1, Napoli, 1956, pp. 88 ss.) y, en cambio, no querer apartarse de la
misma con todas sus consecuencias (manteniendo la consideracién de la venta de cosa
ajena como justo titulo para la usucapién —art. 2265— y acogiendo la garantia por eviccién
—art. 1626—, caracteristica de la venta romana). Sobre estos temas, véase FERNANDEZ ARROYO,
El problema de la calificacion juridica de la venta de cosa ajena, RDF, 1992, pp. 639 ss.,
y, sobre todo, CUENA CAsAS, Funcidn del poder de disposicion..., cit., pp. 89 ss. (para el
sistema francés) y 139 ss. (para el italiano).
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accién real del vetus dominus, que el tiempo que permaneci6 en ese
purgatorio constituyé estancia suficiente, y sensiblemente més
breve que la que le habria correspondido si el titulo fuese nulo, falso
o inexistente. «La usucapién no puede convalidar los vicios o
defectos del titulo», dice terminantemente Gémez-Acebo 8. Es,
pues, la tradicién incompleta o imperfecta lo que viene a ser subsa-
nado mediante la prescripcién adquisitiva ordinaria '°.

Hay que tener muy en cuenta, a mayor abundamiento, que en
las dos ocasiones en que el Cédigo Civil define la buena fe del
poseedor lo hace en términos aparentemente equivalentes, pero que
en realidad no lo son tanto. El articulo 433 reputa poseedor de
buena fe «al que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista
vicio que lo invalide». Por su parte, el articulo 1950 reza: «la buena
fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien
recibio la cosa era dueiio de ella, y podia transmitir el dominio.»
Pudiera parecer que la diferencia entre los dos preceptos radica
solamente en las férmulas de redaccidn, negativa (ignorancia) y
positiva (creencia), respectivamente, pero no es asf, y la diferencia
es enormemente reveladora de los intereses que se encuentran en
juego en el instituto de la usucapién: en sede de posesion en gene-
ral (art. 433), la buena fe cualifica al poseedor que ignora la exis-
tencia de irregularidades en el titulo o en el modo de adquirir, mien-
tras que ya en sede de possessio ad usucapionem, el articulo 1950
hace referencia solamente a irregularidades del modo (creencia en
la titularidad y poder de disposicién del transmitente 2°). Ambos
preceptos contienen una parte de la norma. La buena fe posesoria
es no s6lo la creencia en la titularidad del transmitente —dice
Lacruz—, sino la creencia de que «la titularidad que uno tiene es

18 GOMEZ-ACEBO, «La buena y la mala fe en el Cédigo Civil», en RDP, 1952, p. 202.
Resulta enormemente confuso que HERNANDEZ GIL diga que «la finalidad de la usucapion
es sanatoria, es decir, corrige o suple deficiencias, haciendo posible lo que sin ellas no lo
serfa, y esas deficiencias emanan precisamente del titulo». La posesion, Madrid, 1980,
p. 523. Resulta confuso porque el autor, como veremos, demuestra en nUmerosas ocasio-
nes, y en la misma obra, que la usucapi6n no vale para subsanar, por ejemplo, los vicios
propios del contrato anulable, sino sélo lo que hemos dado en llamar irregularidades del
modo de adquirir: falta de poder de disposicién, poder de disposicién incompleto, o titula-
ridad propia con prohibicién de disponer. La cuesti6n estd, no en que el autor piense que la
usucapidn estd para otra cosa, sino en que parece colocar el elemento del poder de disposi-
ci6n dentro del propio titulo, cosa que, obviamente, s6lo puede traer problemas a la hora de
conceptuar, precisamente, los casos en que este modo de adquirir opera.

19 Sobre cémo el Derecho espafiol ha recibido el esquema del Derecho romano con
todas sus consecuencias, CUENA CASAS, Funcion del poder de disposicion..., cit., pp. 369 ss.

20 Los antecedentes histéricos del art. 1950 corroboran la idea: «Que crea que aquel
de quien la ovo, que era suya, 6 que avia poder de la enagenar» (Part. 3, 29, leyes 9, 14 y
18). También en Digesto 50, 16, 109. Que la buena fe del articulo 433 es diferente a la del
articulo 1950 lo ha puesto de manifiesto GETE-ALONSO Y CALERA, «Comentario a la senten-
cia de 13 de julio de 1995», en CCJC, 1996, n.° 40, p. 87.
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justa y cualifica su posesién habilitdndole en Derecho para los actos
que realiza» %!, y sefialadamente, a los efectos interdictales y liqui-
datorios (adquisicién de frutos, recuperacién de impensas, etc.).
Pero cuando de lo que se trata es de adquirir por usucapién la cosa
o derecho, el error que pueda padecer el adquirente en relacion con
el titulo es absolutamente irrelevante: por mucho que éste ignorase
que el titulo por el que se le transmiti6 lo que no era del tradens era
nulo, no dejar4 éste de ser, en cuanto nulo, inepto también para la
usucapi6n abreviada ?2. Otra cosa es que la buena fe (que era tam-
bién buena fe ad usucapionem pero que de poco vale, pues lo que
no hace la buena fe es suplir la invalidez del titulo) pueda servir al
usucapiente para que se aplique a los frutos, deterioros y mejoras
habidos en la cosa poseida un régimen concreto, y distinto del que
jugaria en caso de mala fe.

Resulta a este respecto realmente luminosa la explicacién de Ripert
y Boulanger: «Il n’est pas nécessaire que le possesseur ignore les vices
qui peuvent exister dans son titre d’acquisition. Par example, l’aliéna-
teur était incapable: I’aliénation était annulable et I’acheteur le sait;
cela ne ’empéche pas d’étre de bonne foi et de pouvoir usucaper par
dix a vingt ans contre le vrai propriétaire, s’il a cru que cet aliénateur
incapable était proprietaire du bien vendu. En pareil cas, il y a lieu de
distinguer le défaut de propriété en la personne de I’aliénateur de tou-
tes les causes de nullité, de résolution, ou de rescision qui peuvent
effecter I’acte de transmission. (...) la prescription abrégée a unique-
ment pour but de protéger I’acquéreur de bonne foi contre I’action en
revendication du véritable propriétaire. Elle ne saurait le mettre a
I’abri des diverses actions qui ont pu naitre de I’acte de transmission.
I suit de la que, seul importe, au regard de la prescription, le fait que
I'acquéreur a cru tirer ses droits du véritable propriétaire. La connais-
sance des vices du titre est indifférente» 2.

2! Lacruz BERDEIO, Elementos..., cit., t. IT1, vol. 1.°, p. 106. Esa parte de la creencia a
que se refiere el articulo 1950 —sefiala—, y que reside tinica y exclusivamente en la legitima-
ci6n del causante, es sé6lo uno de los aspectos en que se fija el legistador en el articulo 433,
que requiere aqui, para la posesién natural, otra creencia mas amplia, alusiva «al titulo o
modo de adquirir, es decir, al origen de la posesién».

22 Es muy reveladora la expresién que utiliza el Cédigo italiano para definir el posee-
dor de buena fe: «chi possiede ignorando di ledere Ialtrui diritto» (art. 1147, 1.°). Dice
GENTILE que en esta materia la buena fe es la ignorancia de dafiar el derecho del dominus,
mientras que el vicio del titulo es algo que afecta sélo a las relaciones entre el usucapiente
y su causante. /I possesso, Torino, 1965, p. 389.

2 RIPERT y BOULANGER, Traité de Droit civil d’aprés le Traité de Planiol, 1. 11, Paris,
1957, n.° 2707, p. 944. Y mé4s luminosa si cabe si se tiene en cuenta que, cuando hablan
de los vicios del titulo en sede de teoria general de la posesi6n (n.° 2312, p. 810), consi-
deran (aquf sf) a todos los posibles, dando como ejemplos el «défaut de propriété en la
personne de Uauteur du titre», «l’incapacité de ’aliénateur, una fausse apparence de
pouvoir en la personne qui traite au nom du propriétaire, I’irrégularité d’un testament».
También muy reveladoras las conclusiones de BUFNOIR: «a mon sens, il suffit, pour
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Asi, por ejemplo, el que compra la finca al menor, serd nor-
malmente poseedor de mala fe a los efectos posesorios ordinarios
(art. 433), pues conoce o debe conocer el vicio existente en el titulo
o contrato (falta de capacidad). Pero si resulta que la finca vendida
no era propiedad del menor que la vendia, la posesion del accipiens
es de buena fe de cara a la usucapi6n con tal de que no conociese la
ajenidad de la cosa y no se hubiese tenido medio de conocerla, pues
aquf la creencia o ignorancia va referida sélo a la titularidad y poder
de disposicién del tradente. Por mucho conocimiento que el adqui-
rente tenga de la falta de capacidad, si €l creia en la titularidad del
transmitente («era duefio de ella»), y en su poder de disposicion («y
podia transmitir su dominio») podra usucapir frente al vetus domi-
nus que intente reivindicar (art. 1950). Lo mismo sucederd cuando
el accipiens haya sido quien ocasioné el error, dolo, violencia o inti-
midacién en el otro contratante, que le entregé cosa no propia: con-
validado el vicio o transcurrido el plazo para el ejercicio de la
correspondiente accién impugnatoria, el titulo resulta perfecto para
usucapir frente al (hasta ahora) verdadero duefio (art. 1953). Eso si,
si debido al diferente inicio de los cémputos, ocurriera que, produci-
da la usucapion, siguiese viva la accién de anulabilidad, a quien ver-
daderamente vendria a favorecer tal usucapidn seria al contratante
que vea ahora prosperar su accién impugnatoria sobre la base de su
consentimiento viciado.

Es una listima que tenga que ser en una de las sentencias mas
lamentablemente argumentadas de los Gltimos tiempos del Tribunal
Supremo, en la que se pueda encontrar una ilustracién acerca de la
posibilidad de que un poseedor lo sea de mala fe a los efectos de la
usucapién, y de buena fe a otros efectos (en el caso, para la restitucién
de los frutos) 2*. Se trata de la de 14 de marzo de 1983, de la que me

Uadmisibilité de la prescription décennale, que le possesseur ait cru traiter avec un pro-
priétaire. Le titre, quoique vicié, est infesté d’un vice qui ne peut étre invoqué que par
I’aliénateur; le véritable propriétaire ne peut donc pas s’en prévaloir et arguer de ce que
ce possesseur connaissait cette cause de nullité». Propriété et contrat. Théorie des modes
d’acquisition des droits réels et des sources des obligations, Paris, 1900, p. 341. Ver
igualmente AUBRY-RAU, Cours..., t. II, Paris, 1935, p. 517, nota 24. Véase la explicacién
de EsPiN en «El justo titulo y la buena fe en la usucapién», en Estudios de Derecho civil
en honor del profesor Castdn Tobefias, Pamplona, 1969, pp. 165 ss. (aunque el autor
piensa en sentido opuesto).

24 Al hilo de la cita de esta sentencia, menciona tal posibilidad, aunque calificidndola
de curiosa y confusa, MIQUEL GONZALEZ, La buena fe y su concrecién en el dmbito del
Derecho civil, en AAMN, t. XXTX, 1990. Personalmente, creo que la sentencia es, en efec-
to, curiosa y confusa, pero no lo es la posibilidad en abstracto de concurrencia de buena fe
para unos efectos y de mala fe para otros. De hecho, aunque sea para otro orden de cosas,
es frecuente que la doctrina no admita el llamado fitulo putativo para la usucapién ordina-
ria, y sin embargo encuentre que, a efectos de la restitucién de frutos, la buena fe lo sea
todo, no importando tal cualidad del titulo, que se presenta en realidad como elemento
excusante de la buena fe. Por todos, véanse los ejemplos que trae de las fuentes romanas
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ocuparé de inmediato. En los ejemplos propuestos, cuando el contra-
tante incapaz o cuyo consentimiento se encontraba viciado vea prospe-
rar su accién impugnatoria, comprobard c6mo juegan en su beneficio,
ademds de la insuficiente norma del articulo 1303 CC («Declarada la
nulidad de una obligacion, los contratantes deberdn restituirse reci-
procamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos...»), las disposiciones generales acerca de la liquidacién de los
estados posesorios de mala fe (arts. 451 ss.).

Y es que, por més que el articulo 1951 CC diga que las condi-
ciones exigidas, en general, para la buena fe posesoria (con remi-
sién expresa al art. 433) «son igualmente necesarias para la
determinacion de aquel requisito en la prescripcion», concluir
que ello significa unos idénticos contenido y funcién de la buena
fe en ambos lugares no me parece, por tanto, correcto 2. Si, en
general, la buena fe va referida a un error excusable que padece
el sujeto, el Derecho ha de diferenciar los variados bloques de
supuestos en los que haya de darse un diferente grado de excusa-
bilidad. Y sucede que en la buena fe posesoria, no tiene excusa el
poseedor que conoce o que, con arreglo a una diligencia media,
ha tenido medio racional de conocer que en su titulo o modo de
adquirir existia una irregularidad. En cambio, y como dice Mora-
les Moreno, «si consideramos la buena fe en la usucapién, adver-
timos que el error del sujeto se refiere a su titularidad; se cree
titular cuando, en verdad, no ha llegado a serlo. Considerando
este error desde el plano psicoldgico, puede surgir por variadas
causas: desconocimiento de los vicios del titulo adquisitivo,
ignorancia de la ausencia de titularidad del transmitente o de la
causa que le impedia transmitir el derecho. Al descender de este
plano psicologico al juridico y considerar el grado de excusabi-
lidad del error, se comprueba el concreto perfil técnico que tiene
la buena fe en la usucapion ordinaria. La necesaria presencia del
justo titulo (verdadero y vilido, art. 1952, 1953 CC) hace irrele-
vante al error que en el terreno del titulo haya padecido el sujeto,
y de ahi que no se tenga en cuenta por el Cédigo al decir, “la
buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona
de quien recibio la cosa era duefia de ella y podia transmitir su

CiMBALI (mandante que recibe del mandatario la cosa que le encargé comprar, heredero que
toma posesién de las cosas ajenas que se hallan entre las de la herencia, etc.). Del possesso
per acquistare i frutti, Torino, 1912.

25 Mantiene tal identidad EspiN CANOVAS, 1o que no deja de ser coherente con su par-
ticular manera de entender la utilidad de la usucapi6n ordinaria: «por virtud de la usuca-
pién ordinaria ~dice— quedardn subsanados no sélo la falta de titularidad en el transferente,
sino también la falta de legitimacién y de capacidad en el mismo, o cualquier otro defecto
del negocio transmisivo que no tropiece con los requisitos exigidos a éste». La funcion del
justo titulo..., cit., p. 839.
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dominio” (art. 1950)» 26, Naturalmente. Ademads, buscando el
alcance préctico de la controversia, ;de qué le valdria al usuca-
piente ignorar que el titulo era nulo en cuanto titulo? Al configu-
rarse la buena fe y el justo titulo como requisitos por completo
auténomos, por mucha buena fe que tuviese, la usucapién ordi-
naria resultaria impensable por descansar en titulo nulo. Y si el
titulo es anulable o rescindible, como estas irregularidades no le
privan de potencia transmisiva mientras no sea efectivamente
anulado o resuelto ?’, tampoco habra problema, por mucho cono-
cimiento que de las mismas tenga el poseedor, cuando el verus
dominus reivindique, dado que al usucapiente le bastard con
haber confiado en que la cosa pertenecia al otro contratante.

Es ahi donde precisamente ha radicado la extraordinaria controver-
sia habida en la doctrina italiana 2. Siendo semejantes los ordenamien-
tos francés e italiano en lo que respecta a la transmisién del dominio
por el solo consentimiento (y por tanto, colocando ambos sistemas el
poder de disposicién del transmitente en el propio contrato, y no en el
modo romano), ha ocurrido que en Francia se ha visto mas claro que
deben distinguirse los defectos del titulo en sf, de los atinentes a la titu-
laridad o poder de disposicién, para concluir que es a estos dltimos a
los que ha de ir referida 1a buena fe en la usucapién (¢fr. nuevamente la
cita de Ripert y Boulanger %°).

26 MORALES MORENO, «La inscripcién y el justo titulo en la usucapién», en ADC,
1971, p. 1134. Dice Diez-Picazo: «Entre los articulos 433 y 1950 hay notorias diferencias.
El primero estd concebido en términos de mayor amplitud que el segundo. El 433 se refie-
re, en general, al vicio que invalida el titulo; el 1950 se refiere sélo al vicio que afecta a la
persona de quien se adquiere y en concreto a su capacidad de disposicién». Fundamentos
del Derecho civil patrimonial, cit., t. III, Madrid, 1995, p. 737.

27 Esto est4 undnimemente claro en relacién con la rescisién, y mayoritariamente
claro en relacién con la anulabilidad. En efecto, es predominante la idea de que el contrato
anulable transmite, encontriandose sometido a una situacién claudicante o provisional, «de
la cual puede salir hacia las dos alternativas: ser definitivamente vélido o definitivamente
invalido» (DiEz-Picazo, Fundamentos..., t. I, Madrid, 1993, p. 461.). Por ello, la situacién
del contrato anulable y no anulado por quien tiene legitimacion para ello, no puede ser
opuesta al verdadero duefio que viene a reivindicar la cosa entregada, vgr. por el loco o el
menor merced a ese contrato: la consideracidn del titulo anulable como apto para la usuca-
pién ordinaria es irrefutable desde esta perspectiva. M4s dificil lo tendremos, como se vers,
quienes, siguiendo a DE CASTRO y a DELGADO, preferimos contemplar el contrato anulable
como originariamente invélido, y en la sentencia correspondiente un pronunciamiento
meramente declarativo (infra, 4.2.1.y 4.2.2.).

28 Puede verse una sintesis en EspiN, El justo titulo..., cit., pp. 168 ss.

29 Aunque no se piense que tal opinién es undnime. Asi, destaca LAURENT que limitar
la buena fe en la usucapidn al desconocimiento del dominio ajeno «n’est pas en harmonie
avec notre code, qui exige bonne foi et justre titre; ce qui est plus que l'ignorance du droit
d’autrui» (Principes de Droit civil, t. XXX1I, Paris, 1893, n.° 407, p. 431). «quand le titre
de lauteur est sujet a nullité ou a rescision, et que I’acquéreur a connaissance du vice qui
U'entache, il n’a pas la bonne foi requise en matiére de prescription» (n.° 409, p. 434). Pro-
pone también esta solucién TROPLONG, Dela prescription, t. I, n.° 925, p. 508, y, de iure
condendo, SALEILLES, De la possession des meubles, Paris, 1907, p. 269.
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En cambio, encontrdbamos en Italia, bajo el imperio del Cédigo de
1865, frases como la de Pugliese, que no son ya compartidas hoy: «il
titolo e la buona fede si integrano, perché il primo senza la seconda
sarebbe una vana lustra e questa senza quello si risolverebbe in una
vana cogitatio» 3°. De hecho, el articulo 701 del Cédigo italiano de
1865 llamaba poseedor de buena fe a «chi possede come proprietario
in forza d’un titolo abile a trasferire il dominio, del qual titolo ignora-
va i vizi». Ello llevaba forzosamente a la doctrina a involucrar los vicios
del titulo en el 4mbito de la buena fe, también a efectos de usucapién 31,
Sin embargo, las referencias al titulo desaparecen en el articulo 1147
del Cédigo vigente: «E possessore di buona fede chi possiede ignoran-
do di ledere I’altrui diritto». Cuando los autores se preguntan si existe
una diferencia estructural entre la buena fe definida en este precepto y
la que aparece en los articulos que tratan de la usucapién, todo han sido
problemas. Sacco encuentra, en efecto, diferencias estructurales entre
esa buena fe definida en el articulo 1147 y la buena fe de la que hablan
los preceptos de la usucapién, que seria aquella que implica la simple
ignorancia de la ajenidad de la cosa *2. Y es que, de hecho, el articulo
1.159 comienza diciendo: «colui qui acquista in buona fede da qui non
é proprieterio un immobile...»; del mismo modo, el parrafo 2.° del
articulo 1.160 comienza con esta hipétesis: «nel caso di acquisto in
buona fede da chi non é proprietario...».

Sin encontrar tales diferencias estructurales, sino entendiendo que
la férmula legal del articulo 1147 vigente, al referirse a la ignorancia de
dafiar el derecho ajeno («semplice ignoranza di fare torto») resulta elds-
tica y omnicomprensiva, Mengoni se pregunta por ese dafio, ya en refe-
rencia concreta a la usucapién: «ma quale torto? ;qualunque torto, o
solo una data, specifica lesione giuridica? (...) Nella nostra materia
degli acquisti a non domino mediante il possesso, il carattere relativo
del contenuto della buona fede discende, per logica consequenzialita,
dal requisito distinto e obbietivo del titolo traslativo valido (...). La
valutazione sub specie bona fidei riguarda il possessore soltanto in
quanto terzo, vale a dire, nei rapporti col dominus, e pertanto ad inte-
grare la buona fede é necessaria e sufficiente ’ignoranza del difetto di
titolarita nel dante causa». Importara bien poco el conocimiento que €l
poseedor tenga acerca de la nulidad del titulo, pues, con €l o sin €], la
situacién comportard en cualquier caso la imposibilidad de la usucapién
ordinaria. Si el articulo 1147 prescinde, segtin estas opiniones mayorita-

30 PUGLIESE, recensi6n de la obra de MONTEL, «Il possesso di buona fede», en Riv. del
Dir. Com., 1935, p. 653.

31 Por todos, PACIFICI MAZZONE: «Il pili piccolo dubbio, purche serio, che I'acquirente
avesse sul diritto del suo autore, escluderebbe la buona fede. Conseguentemente, se egli nel
momento dell’acquisto avesse conosciuto che il titolo di proprieta del suo autore era sog-
getto a nullita, risoluzione o rescissione, non pud pretender di aver fatto I’acquisto di
buona fede». Istituzioni di Diritto civile italiano, vol. 11, parte I, Firenze, 1915, p. 441.

32 Sacco, La buona fede nella teoria dei fatti giuridici di diritto privato, Torino, 1949,
pp. 164 ss. También en «La presunzione di buona fede», Riv. Dir. Civ,, 1959, p. 29. Aunque,
con posterioridad, ha dicho este mismo autor que en estos articulos el legislador «rinvia
alla fattispecie contemplata nell’art. 1147». «Il possesso», en Trattato di diritto civile e
commerciale (dir. por Cicu y Messineo y continuado por Mengoni), t. VII, Milano, 1988,
p. 395 (ver también p. 358).
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rias, del titulo como (un) punto (m4s) de referencia de la ignorancia del
poseedor, es, por lo tanto, para eliminar redundancias: el titulo pone en
relaci6n al poseedor con el non dominus transmitente, pero la buena fe
va aquf referida al verdadero duefio en cuanto sujeto pasivo de la usuca-
pién, la lesién de cuyo derecho es lo que ha de ignorar el poseedor *. Si
el titulo es anulable o rescindible, el reivindicante no podr4 considerar
de mala fe al poseedor que conocia tales vicios del titulo. «Si supponga
che il dominus rivendichi la cosa presso un terzo acquirente in base ad
un titolo nullo oppure annullato o rescisso, e che il terzo abbia acquis-
tato il possesso ignorando I’altruita dell’oggetto, ma conoscendo la
nullita, o il vizio che ha provocato la successiva eliminazione del tito-
lo». «(...) questio de mala fide, abbiamo detto, non sorge (...}». «Ora, a
me sembra che I’esigere ad integrare la buona fede del possessore,
a’sensi dell’art. 1147, anche ’ignoranza dei vizi del proprio titolo (...)
significhi far rientrare dalla finestra il requisito del titolo, che invece il
nuovo legislatore ha intesso sopprimere»>*. Obsérvese, pues, el curioso
contraste entre las interpretaciones que se han venido dando del concep-
to de buena fe al amparo del derogado Cédigo de 1865 y del vigente 3.

De todo lo anterior es fécil entender por qué habitualmente se
dice que la usucapidn no sirve para subsanar otros defectos que no
sean los referentes a la falta de titularidad del transferente >, defec-
tos que no atafien al titulo sino al modo de adquirir (por ello preci-
samente la usucapién no sobra, aunque se exija que el titulo sea
verdadero y vélido *’). Si la cosa transmitida por medio de un titu-

33 MENGONI, L’acquisto «a non domino», Milano, 1949, pp. 230 y 231. En contra,
MONTEL, «Acquisto in forza di titolo viziato “a domino” e possesso di buona fede», Riv.
Dir. Comm., 1934, 1, pp. 857 ss. «Il possesso», en el Trattato di Diritto civile italiano de
Vasalli, vol. 5.° t. 4.°, Torino, 1962, pp. 193 y 194.

34 Ibidem, p. 233. Al tratar del titulo anulable, el mismo autor dice que es justo titulo
para la usucapién, de modo que «concorrendo la buona fede, cioé I’ignoranza della qualita
di non dominus dell’alienante...».

35 En Argentina, a pesar de que en el articulo 4006 del Cédigo Civil se define la buena
fe como «la creencia sin duda alguna del poseedor, de ser el exclusivo sefior de la cosa», la
polémica se ha dado también. Dice AREAN DE DiAz DE VIVAR que la noci6n de justo titulo
comprende «la falta de todo derecho de propiedad en el autor de la transmisién», pero que
debe quedar comprendida la ausencia de capacidad. Cita una sentencia de los Tribunales de
Cérdoba de 1962 que dice: «si se compra a un demente a quien se le crefa sano, la adquisi-
cién —aunque nula— es til para la prescripcién. Si uno de los vendedores era demente y
actu6 por poder que reuni6 todos los requisitos y solemnidades legales, la declaraci6n de
insania ulteriormente decretada no desplaza la buena fe del comprador, mientras no se
pruebe de forma fehaciente que éste conocia el estado psiquico de aquél». Juicio de usuca-
pidn, Buenos Aires, 1984, pp. 168 y 169.

3 ALAs, DE BUEN y RAMOS, De la usucapién, Madrid, 1916, pp. 210 y 211. DE BUEN,
en las Notas a COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil (trad. espafiola y notas
de De Buen, revisada por Marin Pérez y Gémez Ysabel), t. II, vol. 2.°, Madrid, 1984,
p. 706. GOMEZ-ACEBO, La buena y la mala fe, cit., p. 202. Comparte la opinién HERNANDEZ
GIL en el conocido «Comentario de 1a sentencia de 30 de marzo de 1943», RGLJ, 1944,
pp- 330 ss., pero matizdndola en algunos puntos.

37 MIQUEL GONZALEZ, «Presuncién de propiedad y exhibicién del titulo», en Centena-
rio del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), t. II, Madrid, 1991, p. 1341, en nota 16.
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lo que adolece de irregularidades es propiedad del tradens, y exis-
ten ademds facultades dispositivas, la usucapidén abreviada no ser-
vird de obstaculo a la accién de impugnacion 3, que sigue viva,
pues el dnico objeto del litigio serd la discusion sobre el titulo en
si, y no el hecho de que la persona de quien se adquiri6 era dueha
ono lo era®.

Por esta razén es absolutamente equivocada la doctrina que
sentd la sentencia de 14 de marzo de 1983 (RAJ 1475) 4. Del Fun-
damento 2.° se deduce que los antecedentes del caso eran los
siguientes:

1. La demandante es hija de don Francisco P. M., fallecido en
1946 cuando aquélla contaba con dos afios de edad, el cual instituy6
heredero a la misma en su testamento otorgado en fecha 5 de enero de
1946, reconociendo también derechos sucesorios expectantes a su
sobrino, actual demandado y recurrido, como descendiente de don
Gabriel P. M., hermano del testador.

2. La viuda de don Francisco, también demandada, dofia Josefa
P. N., sin previa liquidacién de la sociedad de gananciales, dispuso por
escritura piblica de 26 de enero de 1959 de un inmueble urbano, sito
en la calle Mayor, nim. 13, de Mogente (Valencia), cuyo inmueble
conocia el comprador, don Adridn P. V., sobrino del testador, que perte-
necfa a €ste, al menos en su mitad proindiviso y a su padre, don
Gabriel, en la otra mitad, segtn confesé en la litis y se deduce en su
escrito de contestacién a la demanda, y confirma el propio testador en
la cldusula sexta de su testamento.

3. Por escritura de 20 de junio de 1966, cuando ya habia cumpli-
do a la sazén la mayoria de edad la demandante y actual recurrente, la
codemandada doiia Josefa P. acordé por el albacea nombrado en el tes-
tamento de 1946 otorgar escritura de testamentaria prescindiendo del
inmueble de que habia dispuesto en 1959, manifestando que le pertene-
cfa como adjudicado al fallecimiento de su marido en concepto de su
parte en los gananciales.

Como se ve, la viuda carecia de poder de disposicién sobre el
inmueble. El adquirente, ahora recurrido, parecia alegar que el con-

3 Cosa distinta es que a la accién de nulidad se pueda oponer la usucapién larga,
basada s6lo en razones de posesién. O que a la accién de anulabilidad o de rescisién pueda
oponerse el transcurso de los cuatro afios. El conocimiento por parte del accipiens de que el
contrato era anulable o rescindible no afiade nada a la solucién, més alla de los aspectos ati-
nentes a la liquidacién posesoria.

39 La totalidad del trabajo de ALBALADEJO «El titulo anulable en la usucapién», en
Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, 1965, pp. 47 ss., bascula alrededor de
esta idea fundamental. La usucapién nada tiene que decir cuando la cosa transmitida se
recibe de quien era su duefio y podia transmitirla. En la misma linea, HERNANDEZ GIL, La
posesidn, cit., pp. 526 y 527, y Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., t. 111, Madrid, 1995,
p. 734. Ultimamente, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad contractual. Consecuencias,
Valencia, 1995, p. 178.

40" Se encuentra comentada por DELGADO ECHEVERRIA en CCJC, n.° 2, 1983, pp. 465 ss.
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trato de compraventa adolecia de un vicio de capacidad en el enaje-
nante, lo que convertfa al contrato en meramente anulable. El plazo
de cuatro afios ha de contar desde el conocimiento del acto por
parte de la heredera del cényuge cuyo consentimiento se omitiod,
pero en este caso, al ser menor de edad, no habia podido actuar
hasta que llegé a la mayoria de edad, a partir de cuyo momento
también habian transcurrido cuatro afios. No cabia, por tanto, ata-
car la venta, convalidada en todos sus extremos. Alegaba asimismo
que, de no ser asi, habian transcurrido en cualquier caso més de
diez afios desde la celebracién del contrato, lo que, unido a la califi-
cacion del titulo como justo a efectos de usucapién en cuanto anu-
lable, servia para ganar el dominio, maxime cuando, al estar inscri-
ta en el Registro la nueva titularidad, gozaba de las presunciones
del articulo 35 LH.

En Primera y Segunda Instancia se dio la razén al adquirente.
Pero la sentencia del Supremo indicé, para sorpresa de propios y
extrafios:

1. Por lo que respecta a la prescripcién de la accién de anulabili-
dad, que habia habido en la Instancia una aplicacién incorrecta del
articulo 1301 CC, pues «se est ante un acto dispositivo nulo de pleno
derecho por no haber intervenido todos los interesados en la herencia»
(Fundamento 3.°). Y a partir de esta afirmacién, no hay empacho algu-
no en afiadir: «sin que el acto radicalmente nulo pueda ser sanable o
convalidable, ya que el capitulo donde trata el Cédigo Civil de la nuli-
dad de los contratos no se refiere a los radicalmente nulos, que deben
considerarse como inexistentes y no susceptibles de confirmacién,
cuya ineficacia deben incluso apreciar de oficio los tribunales». Ni de
paso, en rematar: «maxime cuando en el caso debatido la vendedora de
un inmueble carente de titularidad dominical sobre el mismo infringié
lo dispuesto en el articulo 1426, antigua redaccién, del Cédigo Civil 4!
y normas antecedentes complementarias, como inspiradas a los efectos
adquisitivos en el principio nemo dat quod non haber».

2. Con todo lo cual, no desentona que el Supremo afirme: «que
de la carencia de titulo de la vendedora y recurrida, Josefa, deriva, evi-
dentemente, que el adquirente (...) sabia que el titulo adquirido, al no
ser verdadero y valido, no podia servirle de justo titulo para usucapir el
dominio, segiin fue equivocadamente aceptado por la sentencia de ins-
tancia, puesto que un contrato inexistente o radicalmente nulo no puede
integrar el justo titulo a que se refiere el articulo 1952 CC, ya sea por
defecto de forma esencial o por otro defecto sustancial, como lo es la
falta de titulo dominical por parte del transmitente, conocido por el
comprador en contrato otorgado en perjuicio de tercera persona, a la
que se despoj6 de un bien inmueble integrado en la herencia a la que
fue nombrada heredera universal de la misma, en sucesién abierta y

4t El derogado articulo 1426 decia: «el remanente liquido de los bienes gananciales se
dividira por mitad entre marido y mujer o sus respectivos herederos».
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acto dispositivo realizado cuando era menor de edad y sin la represen-
tacién que la ley exige para estos casos, en que el descendiente tiene
intereses contrapuestos con los de su ascendiente interesado en la
misma herencia».

Curiosisimo: «defecto sustancial, como lo es la falta de titulo
dominical por parte del transmitente». Con razén dice Albaladejo
que «con semejante postura habria de desaparecer la usucapién» 2.
Cierto, en linea de principio, que (considerando 4.°), «un contrato
inexistente o radicalmente nulo no puede integrar el justo titulo a
que se refiere el articulo 1952 del Cédigo Civil», pero de admitir que
lo que hace nulo al titulo es tal falta de poder de disposicién,
«nunca cabria —sefiala Delgado Echeverrfa— la usucapién ordinaria
de inmuebles, pues, o bien el vendedor era duefio y podia transmi-
tir, en cuyo caso sobra la usucapién; o no lo era, en cuyo caso, no
siendo nunca —de acuerdo con la opinién que critico— justo el titu-
lo, faltaria siempre este requisito» *3. Tampoco Lacruz comparte la
idea del Tribunal Supremo: «si el comprador conoce la falsedad, le
falta buena fe, y por esta razén no puede usucapir en diez afios; y
si no la conociera, podrd adquirir por usucapién ordinaria, pues el
titulo es en si perfecto, y es la facultad de disponer sobre la cosa la
que falta» 4,

En definitiva, la sentencia de 14 de marzo de 1983 sélo puede
merecer criticas, como también las merece la de 4 de enero de 1965
(RAJ 152), que declaré invdlida y no constitutiva de justo titulo
para la usucapién a la venta de un bien ganancial hecha por el mari-
do después de disuelta la sociedad y antes de la liquidacién. Como
dice Luna, «el circulo vicioso que de hecho aqui se plantea no
puede ser més chocante: el titulo, que sin duda es justo para usuca-
pir en el tiempo de la prescripcion ordinaria de la propiedad o el
derecho real, no lo es porque de verdad sea invélido, sino porque no
los transfiere de inmediato» °. «Si la venta de cosa ajena fuera nula
por si misma, no tendria sentido el articulo 1953, y no cabe duda de
que lo tiene», dice concluyentemente Miquel Gonzélez . Con refe-

42 ALBALADEJO, Derecho civil, t. 111, vol. 1.°, Barcelona, 1989, p. 204. Criticas tam-
bién en CUENA CAsas, Funcidn del poder de disposicion..., cit., pp. 365 ss.

43 DELGADO ECHEVERRIA, en CCJC, n.° 2, 1983, p. 471.

4 Lacruz BERDEIO, cit. t. ITI, vol. 1.°, p. 212, nota 26. Probablemente el comprador
carecia de buena fe (de hecho, la sentencia le recrimina que «con manifiesta negligencia no
se cerciorara de la comprobacién del derecho de que se disponia en perjuicio de otro»), y
por eso no podia usucapir. «Pero confundir la falta de buena fe con la invalidez del titulo
me parece error técnico que merece censura» (DELGADO, cit., p. 471).

45 LUNA SERRANO, Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), cit., vol. 2.°,
p. 2131.

4 MIQUEL GONZALEZ, «Comentario a la sentencia de 5 de mayo de 1983», en CCJC,
1983, n.° 3, p. 725. «De ser ciertas las afirmaciones que esta sentencia hace acerca del justo
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rencia a los efectos puramente obligacionales de la compraventa
(dnicos, naturalmente, que por si sola estd llamada a provocar),
sefiala la sentencia de 27 de mayo de 1982 (RAJ 2605) que «es indi-
ferente que las cosas vendidas sean o no del vendedor, ya que el ser
suya o ajena la cosa vendida no es condicién o requisito incorpora-
do al contrato». Una cosa es la venta en cuanto negocio con finali-
dad traslativa y otra el acto de disposicién en bloque. Por sorpren-
dente que sea para un profano en Derecho, claro que la venta de
cosa ajena no transmite la propiedad, pero es que tampoco lo hace
la venta de cosa propia. Una venta, unida a la tradici6n, lograra tal
cometido si el vendedor, ahora tradens, es propietario de la cosa. Y
si no lo es, no hace mds que proporcionar al comprador un titulo
apto para la usucapion ordinaria#’. En fin, ésta termina logrando lo
que no pudo una tradicién defectuosa.

Y naturalmente, si la venta de cosa ajena, no ya es que pueda
servir de titulo para la usucapién, sino que tiene que servir de titulo
(si no se quiere que desaparezca la usucapién ordinaria), tiene que
ser todavia més claro que la venta de cosa comin sirve, obviamen-
te, como justo titulo 43, Resulta insélito que el Tribunal Supremo, al
tiempo que da respuestas generalmente favorables a la validez de la
venta de cosa ajena *°, proclame la nulidad radical de la venta de
cosa comin por comunero aislado, admitiendo como correctas las
invocaciones al articulo 397 CC, precepto que reclama el consenti-
miento de todos los participes para los actos de alteracién de la cosa
comuin. Asi puede verse, ademas de en la tan criticada sentencia ya
comentada de 1983, en la aludida de 1965, o mas recientemente, en
las de 26 de febrero de 1982 (RAJ 790), 19 de diciembre de 1985
(RAJ 6603), 29 de abril de 1986 (RAJ 2065), 16 de mayo de 1991
(RAJ 3704). Por contra, y muy acertadamente, recuerda la de 31 de
enero de 1994 (RAJ 642) que los efectos puramente obligacionales
de la compraventa no se ven impedidos por la que celebra el comu-
nero sin el consentimiento de los demads, resultando, por lo mismo,
vélida la venta en cuanto venta. La misma idea se deduce de la de
12 de mayo de 1994 (RAJ 4093). Si el articulo 397 CC, al referirse
a las alteraciones sobre la cosa comin, va referido también a las
enajenaciones (sobre lo cual habria, ciertamente, que reflexionar

titulo para la usucapién, habria que concluir que 1a usucapién ordinaria es una institucién
inaplicable» (p. 727). No menos interesante es el comentario que GORDILLO CARas hace de
la misma sentencia en «Compra de cosa ajena cuyo precio no llegé a pagar el vendedor non
dominus. Traditio sine causa. Adquisicién de buena fe?», en ADC, 1984, pp. 564 ss.

47 MiQuEL GONZALEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. V,
vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 396.

48 MIQUEL, op. ult. cit,, p. 727.

49 Por todas, véase tltimamente la sentencia de 14 de abril de 2000 (El Derecho,
10006).
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bastante °°), hay que partir de la premisa de que, en Derecho espa-
fiol, como vender no es enajenar, naturalmente que no vale el acto
dispositivo no undnime, pero no porque uno no pueda vender lo
que no tiene, sino porque no puede dar lo que no tiene. ;Como se
puede admitir a un mismo tiempo la validez de la venta de cosa
ajena y la nulidad de la venta de cosa sélo parcialmente ajena?
Hablese si se quiere de nulidad en sentido impropio, como inoponi-
bilidad o irrelevancia del acto respecto del resto de los comuneros;
digase que, como nadie da lo que no tiene, «no vale» la atribucién
patrimonial, pero no se cometa el equivoco de llevar tal nulidad al
terreno obligacional: la venta vale como venta, y lo que la tradicién
no consigue lo conseguir4, en su caso y precisamente, la usucapién
ordinaria, basada por principio en tal venta valida.

Nada hay que objetar, en cambio, respecto de aquellos casos en
que corresponda declarar nula, no ya la disposicién (ésa siempre es
nula), sino la propia venta de cosa comin, pero por razén bien distin-
ta: el comunero que vende se atribuye la representacién del resto. En
efecto, pues, como dice Miquel Gonzélez, «quien sea parte en un con-
trato es una cuestién que depende de quien aparezca prestando el con-
sentimiento o en cuyo nombre se preste» *'. En este caso la situacién
cambia, pues los comuneros que no prestan su consentimiento son
partes del contrato, luego éste deviene nulo por falta de consentimien-
to (arts. 1259 y 1261-1.°) 32, Sélo la convalidacién de lo hecho por el

0 No es éste, desde luego, el lugar oportuno para deducir el alcance del articulo 397
CC. MIQUEL GONZALEZ aboga por la inaplicacién del precepto a los contratos celebrados por
el comunero que no contaba con el consentimiento de los demds, pues una declaracién de
nulidad del contrato viene con frecuencia a proteger, precisamente, al comunero contratante,
y siempre a desproteger al adquirente, que, segtin ello, no podra alegar justo titulo para la
usucapién. Por ello, y por su propio tenor literal, entiende que la regulacién de tales actos se
encuentra en realidad en el articulo 399, con lo que resulta: la eficacia obligatoria y disposi-
tiva por la parte del que dispuso, la posibilidad de usucapir y la posibilidad de convalidacién
de la disposicién de toda la cosa si se adjudica al vendedor en la division. Comentarios al
Cédigo Civil..., cit., p. 424, y en el «Comentario» de CCJC citado en la nota 45, p. 728.

31 MIQUEL, Comentarios al Cddigo..., cit., p. 397.

32 No es éste el lugar oportuno para tratar de las distintas teorias acerca de la sancién
que merece el negocio celebrado por el falsus procurator. Una buena sintesis se halla en
SERNA MERONO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XVII, vol. 1.°-A,
pp- 521 ss. Creo que, aun admitiendo las tesis modernas del negocio incompleto o imper-
fecto, basadas en lo mal que se aviene la consideracién de un contrato que, siendo nulo,
permita sin embargo que la posterior ratificacién lo convierta en vélido y eficaz desde el
principio (idea ya mantenida inicialmente por la conocida sentencia de 7 de julio de 1944
(RAJ 908), todo ello no rifie con el hecho incontrovertible de que, mientras la ratificacién
no tenga lugar, en el contrato falta el consentimiento (iltimamente, sentencia de de 1 de
octubre de 1990, RAJ 7463), lo que hace de €], a los efectos practicos (art. 33 LHy 1953 CC),
nulo de pleno derecho. Son importantes los trabajos de RIVERO HERNANDEZ, «La voluntad
negocial y la representacion (Ensayo sobre la participacién del representante y represen-
tado en el negocio representativo)», en Homenaje a Roca Sastre, vol. II, Madrid, 1976,
pp- 229 ss. En el mismo afio publicé «Naturaleza y situacién del contrato del falsus procu-
rator», en ADC, pp. 1047 ss.
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Jalsus procurator dejarfa las cosas en su sitio. El comprador no seria
tercero sino parte del contrato nulo, y, no valiendo la eventual inscrip-
cién registral para purificar su situacion, sélo le quedaria el consuelo
de la usucapién extraordinaria (nunca, por supuesto, la breve, al faltar
el justo titulo). Todo lo cual es muy distinto de la situacién habitual de
la venta de cosa comiin por el comunero aislado que aparece como
tinico contratante y que, por principio, la legitimacién que necesitaria
para disponer no la necesita para contratar.

Quede claro, pues, para lo que haya de venir después, con qué
presupuesto factico partimos en sede de usucapién ordinaria. Se
trata de actos dispositivos cuyas irregularidades radican Gnica y
exclusivamente en lo que hace referencia al poder de disposicién:
cosas ajenas y cosas parcialmente ajenas. A ello vendran a afiadirse
los casos de cosas propias pero respecto de las cuales tiene su titu-
lar «recortado» el poder de disposicién merced a una prohibicién
de disponer, una sustitucién fideicomisaria, etc.

Por no dispersar el discurso, no trato todavia de los actos cele-
brados por un cényuge sin el consentimiento del otro, cuando éste
fuese preciso, aunque adelanto que el tratamiento va a terminar
siendo semejante, pues, a pesar del tenor literal de los preceptos del
Cédigo Civil, no creo que encaje en el sistema general de transmi-
si6én derivativa de los derechos reales la idea de la nulidad/anulabi-
lidad de los contratos (de propésito traslativo), sino la de las dispo-
siciones, lo que, desde luego, no es lo mismo (infra, 4.2.3). El
cényuge cuyo consentimiento se omitié no impugna el contrato,
sino que ataca la disposicion en bloque (otra cosa es que el supues-
to tenga un plazo diferente: cuatro afios, art. 1301 CC), lo mismo
que lo hace el comunero que no consintié o el duefio cuya cosa fue
vendida por el no duefio. Lo que no tiene ni pies ni cabeza es que la
venta de cosa ajena sea vdlida, la de cosa parcialmente ajena (en
comunidad romana) sea nula, y la venta celebrada por un conyuge
sin contar con el otro sea anulable.

Distinta concepcién de la usucapién ha mantenido entre nosotros
Espin Cénovas, que examina los Derechos francés e italiano en la linea
expuesta para deducir que el sistema espafiol es, precisamente, el con-
trario. Para €l, la usucapi6n en el Cédigo Civil espaiiol no sélo sirve
para salvar la falta de titularidad o de poder de disposicién. Segtn eso,
el titulo impugnable, por ejemplo, por falta de capacidad del transfe-
rente o por otros defectos del negocio que no lo hagan radicalmente
nulo, puede quedar subsanado por la usucapién aunque la cosa trans-
mitida sea propiedad del transferente >3, Cierto es para este autor que

33 EspiN CANovas, «Funcién del justo titulo en la adquisicién de derecho por usuca-
pién», RDPF, 1968, p. 839. Dice textualmente en otro trabajo que «mientras en el Derecho
francés, la buena fe del poseedor se refiere, segiin la doctrina, solamente a la adquisicién
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las definiciones que de la buena fe ofrece el Codigo Civil en los articu-
los 433 y 1950 parecen ir referidas, en el primero de ellos, a la ignoran-
cia de defectos en la transmisién del tipo que sean, mientras que en el
segundo se trata de defectos en el modo (falta de titularidad o de facul-
tad de disposicidn). Pero entiende, contra tantfsimas opiniones, que
si el artfculo 1951 exige para la buena fe en la usucapién las mismas
condiciones requeridas en los articulos 433 a 436, es porque hay que
reputar poseedor de buena fe a quien no sélo confia en la titularidad del
transmitente, sino ademds en la inexistencia de vicios invalidatorios
del contrato.

Y como la retroaccién de los efectos de la nulidad trae consigo
la necesidad de restituirse los contratantes aquello que fue objeto
del contrato, la usucapién que el accipiens haya logrado gracias a
su exitosa oposicién frente a la reivindicatoria, serd una usuca-
pi6n que al final a quien verdaderamente va a beneficiar es al tra-
dens que intente la accién de anulabilidad dentro de plazo: el
poseedor, amparado en titulo anulable no anulado, usucape frente
al vetus dominus, pero si luego el que sufrié el vicio del consenti-
miento o el incapacitado ejercitan la accién impugnatoria a tiem-
po, el accipiens habra usucapido «para otro». La cosa ha dejado
de pertenecer al hasta ahora verus dominus, pero el beneficio defi-
nitivo serd para el tradens que después impugne o, si tal impugna-
cién no tiene lugar, para el propio accipiens que la opuso >*.
Obsérvese, pues, una vez més, el juego absolutamente indepen-
diente con el que funcionan las acciones de impugnatorias en rela-
cién con el que cumple el instituto de la usucapién ordinaria.

Con estas consideraciones previas que intentan situar el problema
en su sitio, entiendo que queda claro que las tensiones entre la pres-
cripcién (o caducidad, en su caso) de este tipo de acciones propias de

del transferente, respecto a cuya titularidad es preciso que el prescribiente tenga una opi-
nién segura sobre su caricter de verdadero duefio, en cambio segiin el criterio de nuestro
Cédigo la buena fe del poseedor deberd tener igual convencimiento cierto de que adquiere
del verus dominus (art. 1950), pero ademds, por aplicacién del articulo 433 (art. 1951),
deber4 tener igual creencia en que la propia adquisicién es regular por no existir vicios en
el titulo adquisitivo. Resulta asi m4s exigente la buena fe que debe tener el que se ampara
en la usucapién abreviada en nuestro Derecho que en otros ordenamientos (...)». Y, tras afir-
mar que en Derecho espafiol tiene la usucapién abreviada un menor campo de aplicacién y
una funcién de seguridad y certidumbre de las relaciones juridicas més reducida que en los
Cédigos francés e italiano, indica que, de todas las remisiones que efectiia el articulo 1951,
es precisamente el articulo 433 el iinico que estd bien remitido. El justo titulo y la buena
fe..., cit., p. 179. Se contienen citas de MANRESA, MUCIUS SCAEVOLA y ALAS, DE BUEN y
RAMOs, y concluye el trabajo con una serie de observaciones criticas «que permitieran una
mejor regulacién de la materia en nuestro Cédigo», y no niega que la buena fe del poseedor
podria también enunciarse en un sentido desligado de la referencia al articulo 433 (p. 180).

34 MORALES MORENO, Posesién y usucapion, Madrid, 1972, p. 144, Este autor distin-
gue segin el tradens fuese o no poseedor ad usucapionem de la cosa transmitida por medio
de contrato anulable, pero en realidad la solucién es exactamente la misma.
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la Teoria General del Contrato y el instituto de la usucapién, tienen
un dmbito mucho mds reducido que las que se dan, siempre de modo
frontal y siempre entre s6lo dos protagonistas, en el juego de las
acciones reales, en las que la simetria, 16gicamente, es total >>.

3. EL REQUISITO DE LA VERDAD DEL TITULO

Como dice Miquel Gonzélez, en la usucapidn, «justo no signifi-
ca, como equivocadamente pudiera creerse, conforme con la jus-
ticia, sino adecuado segin su tipo para transmitir la propiedad
o derecho real de que se trate», o lo que es lo mismo, «adecuado o
bastante para transferir» 3. Por eso no lo son titulos de posesién
como el que es fruto del arrendamiento, del comodato o del dep6si-
to. Ni tampoco —aifiado yo—, el del aparcero, el del mandatario, el
del concesionario que satisface un canon, el titulo del que ya enaje-
né pero sigue poseyendo merced a un constitutum possessorium o,
en general, el titulo del servidor de la posesién. Pueden existir
dudas en torno a si la transaccién o la divisién de la cosa comin
constituyen justos titulos. Y parece que si las cosas sobre las que se
transige o que se dividen y adjudican son las cosas sobre las que
precisamente recae el problema de la usucapidn (asi, se da cosa
ajena para poner término a un litigio o se adjudica algo que no per-
tenecia a la comunidad, y después viene a reivindicarlas el duefio),
el justo titulo habrd de evaluarse en el momento de la posesién ini-
cial de la cosa sobre la que se transigi6é o en el momento en que la
comunidad nacié, de tal modo que el adjudicatario podrd sumar
el tiempo de posesion anterior a la adjudicacién para completar el
plazo de la usucapién ordinaria.

Pero ademas, «El titulo para la prescripcién ha de ser verdade-
ro y vdlido», dice contundentemente el articulo 1953 CC. O, como
dice, comentando el precepto, Luna Serrano, no puede tratarse de
un titulo putativo que sélo existe en la imaginacién del poseedor
(infra, 3.1) o de uno viciado de nulidad radical (infra, 4.1). Se trata
de condiciones conceptualmente distintas, pero podré haber casos
en que en un mismo titulo falte la verdad y la validez. Serd el
supuesto del titulo simulado (infra, 3.3).

Y que el titulo sea verdadero no sé6lo deberia querer decir que
no se lo puede inventar el poseedor, sino que tampoco se lo puede
inventar el juez. Pero no es eso lo que dice la sentencia de 30 de

35 Sobre la prescripci6n y la usucapi6n en sede de acciones reales, véase mi Tensiones
entre usucapidon y prescripcion extintiva, cit., pp. 37 a 110.

% MiQuEL GONZALEZ, voz «Justo titulo», en Enciclopedia Juridica Bdsica (ed. Civi-
tas), Madrid, 1995, p. 3904.
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octubre de 1998 (supra, 1.1), en la que, como pudimos ver, se quie-
re hacer creer que la sola posesién en concepto de duefio, piblica,
pacifica e ininterrumpida, es el justo titulo.

3.1 El titulo putative

La lacénica exigencia del articulo 1953 CC nos ha de servir para
desplegar una rica casuistica de problemas. Indica Albaladejo que
tal vez no hiciese falta que la ley diga expresamente que el titulo ha
de existir realmente y valer, pues «ambos extremos van implicitos
en la simple exigencia de que haya un justo titulo» *’.

Pero lo que abunda no sobra. Para empezar, el precepto deja
claro que el titulo alegado como justo para la usucapion ordinaria
no puede ser un titulo que sélo exista en la mente o en la imagina-
cién del poseedor, como tampoco el nulo. Se encuentra, en efecto,
absolutamente superada la polémica acerca del llamado titulo
putativo, inadmisible para la usucapién en el Derecho vigente 8
desde el momento en que se exige que el justo titulo ha de ser ver-
dadero. Asi, y por mucho que pueda haber error excusable, no es
titulo verdadero el testamento revocado por otro posterior cuyo
otorgamiento se desconoce *°. «Lo mismo —indica Hernandez Gil-

57 ALBALADEIO, cit., t. IT1, vol. 1.°, p. 204.

8 Asi, Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., t. IIl, Madrid, 1995, p. 736. GOMEZ-ACEBO,
«La buena y la mala fe en el Cédigo Civil», RDF, 1952, p. 206. En Italia, GENTILE, «Il pos-
sesso», en la coleccién Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, dir. por Bigiavi,
Torino, 1965, p. 386. Para é€l, si fuese excusable la simple opini6n de la existencia del titu-
lo, ello serfa tanto como identificar el titulo con la buena fe. Véase también MONTEL, «II
possesso», en el Trattato di Diritto civile italiano de Vasalli, vol. 5.°, t. 4.°, Torino, 1962,
pp. 210 ss. Sobre las dudas suscitadas en el Derecho romano acerca de la validez del titulo
putativo puede consultarse la breve sintesis de ALAS, DE BUEN y RaMOS, De la usucapién,
cit., pp- 204 ss. Efectivamente, las interpolaciones efectuadas en el Digesto demuestran que
habria que distinguir las distintas épocas. Parece partidario de admitir el titulo putativo
PomponiO (D. 41, 10, 4, 2: «lo que el heredero ha entregado equivocadamente sin haber
sido legado, se admite que puede usucapirlo el legatario, que lo posee como propio»), asi
como AFRICANO (41, 4, 11: «lo que se dice corrientemente de que no puede usucapir como
comprador quien piensa que ha comprado algo pero no lo ha comprado, dice Juliano que es
cierto en el sentido de que el comprador no tenga justificacién de su error, pues si acaso el
esclavo o el procurador al que el interesado habfa mandado que comprase una cosa, le
hubiera convencido de que €l ya la habfa comprado y se la hubiera entregado, es mds pro-
bable que se dé la usucapién»). Ambos, a diferencia de lo que opinaba PAuLo (41, 6, 1:
«puede usucapir como donado aquel a quien se ha entregado algo a causa de donacién, y no
basta que se lo crea, sino que debe habérsele donado»), PAPINIANO (41, 8, 3: [no podré usu-
capirla...] «si alguien creyera haber comprado lo que no habia comprado») y ULPIANO (41,
9, 1, 4: «si creia estar casado el hombre, no estandolo, no puede usucapir, pues no hay
dote»). Un estudio que explica las contradicciones es el de MAYER y MALY, Das putativti-
telproblem bei der usucapio, Graz-Koln, 1962.

% Es el ejemplo sugerido por LACRUZ, Elementos, cit., t. 11, vol. 1.%, p. 210, y por LuNa,
Comentario, cit., p. 2129. ALBALADEJO tampoco considera al testamento revocado justo titulo
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en caso de que el poseedor creyese equivocadamente en €l arren-
damiento, depésito o mandato como titulos idéneos, o en la sub-
sistencia de un titulo que, habiendo existido, ha dejado de existir
por la resolucién o revocacion de los derechos a que hubiese dado
lugar» 0.

Es también, segin creo, una situacién de titulo putativo, y
como tal, inh4bil para la usucapion, la que tiene quien ha compra-
do una determinada finca, pero a quien se le entregé otra diferente,
produciéndose una aprehensién equivocada por tradicion de cosa
distinta de la vendida. Lo mismo si se ha comprado la cuota de una
comunidad romana y el comprador posee la cosa entera, 0, en
general, cada vez que alguien cree erréneamente haber comprado
o heredado, o que ha sido favorecido por una donacién que no fue
hecha en su beneficio. Tampoco hay justo titulo en el heredero
aparente que posee los bienes de la herencia sin saber que hay un
hijo extramatrimonial cuya sola existencia le posterga en la su-
cesién (y diga lo que diga en contra la sentencia de 22 de febrero
de 2000, vid. supra, 1.4, e infra, 3.2).

No ofrece el titulo putativo entidad litigiosa auténoma, pues al
no existir mas accién para su impugnacién que la propia de cada
caso, habra que estar a la situacién concreta. Asi, si se trata de un
testamento revocado, los eventuales problemas de correlacién ven-
drdn cuando los verdaderos herederos reivindiquen. Y lo mismo
cuando alguien venga a reivindicar lo que alega como suyo y es
poseido por otro en virtud de un contrato con causa putativa, y
como tal, radicalmente nulo. Si en cambio el error del heredero esta
en la ignorancia de un vicio capaz de anular ese testamento por el
que él entendia haber heredado, el problema se traslada a la deter-
minacién qué plazo ha de ser el aplicable a las acciones impugnato-
rias de los testamentos, y a partir de ahi reconducir el problema a su
lugar oportuno.

Aunque la ley solamente se refiera a la nulidad del testamento (asi,
en el articulo 673 para los casos de violencia, dolo o fraude, o en los
articulos 687, 705 y 715 para la falta de formalidades legales), no debe
deducirse sin mis que en materia testamentaria estamos siempre ante
la méxima sancién ®!. Tampoco en sede de contratos se maneja jamds
en el Cédigo, expresis verbis, 1a nocién de anulabilidad, y no por ello
dejan de distinguirse las dos modalidades de invalidez. Cree Albalade-
jo que son nulos: el testamento del incapaz (arts. 663 y 688), el otor-

para la usucapién, pero no porque lo califique como putativo, sino porque le otorga la condi-
cién de titulo invalido. Derecho civil, cit., t. II1, vol. 1.°, p. 205. También en Comentarios al
Cddigo Civil y Compilaciones Forales, t. XXV, vol. 1.°, Madrid, 1993, p. 323.

%0 HERNANDEZ GIL, La posesion, Madrid, 1980, p. 522.

61 Asi, ALBALADEIO, Curso de Derecho civil, t. V, Barcelona, 1991, p. 367.
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gado por medio de comisario 0 mandatario (art. 670), el mancomuna-
do (art. 669), el testamento al que le faltan los requisitos de forma
(arts. 687, 705 y 715) y el que se otorga desconociendo qué es el testa-
mento (caso encajable en el art. 673). Reserva en cambio la sancién de
anulabilidad para los testamentos otorgados por vicio de la voluntad
(encajable igualmente en el art. 673). Entiende imprescriptible la
accién para impugnar el testamento radicalmente nulo, y cree aplicable
al testamento anulable el plazo de quince afios %2, sin duda argumentan-
do sobre la base de que la accién es de naturaleza personal, como hicie-
ron las sentencias de 29 de octubre de 1926 (Col. Leg. nim. 74) y 30
de junio de 1928 (Col. Leg. nim. 81) 5.

La cuesti6n es ciertamente opinable. Lacruz se muestra partidario
de distinguir tres grados de invalidez, a semejanza de lo que sucede en
materia de contratos, y siempre desde la consideracién de que hay unos
defectos que merecen un tratamiento mds severo que otros. Segtn esto,
existiria %:

a) La nulidad insubsanable, préxima a la inexistencia, y que
serfa la sanci6n propia de los casos de ausencia de la forma fundamen-
tal (asi, un olégrafo escrito a maquina), o cuando se infringe la prohibi-
cién de testar a través de mandatario o se hace mancomunadamente. La
accién es imprescriptible, con independencia de que pueda ser initil su
ejercicio si los interesados hacen valer la usucapién.

b) La nulidad por vicios de forma de menor importancia, de los
que hacen que el testamento no sea simple apariencia (éste existe, pues
se trata de infraccién de solemnidades que no destruye la forma esen-
cial del testamento), y ante los cuales no puede haber confirmacién del
negocio, pero si prescripcion de la accién (quince afios). Tal vez —dice—
convenga incluir aqui los casos de ilicitud del motivo que no caigan en
el campo del articulo 792 (institucién condicional imposible, ilicita o
inmoral).

¢) La anulabilidad, para los supuestos de vicios materiales o
defecto no sustancial de capacidad del otorgante, y que, en consonan-
cia con el régimen de impugnabilidad de los contratos, permite que el
testamento despliegue sus efectos mientras no sea impugnado en el
plazo de cuatro afios ©.

2 Ibidem, p. 368. De la misma opini6n, EspiN CANOVAS, Comentario del Cédigo Civil
(Ministerio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, p. 1694, y Rivas MARTINEZ, Derecho de suce-
siones, comiin y foral, t. 1, Madrid, 1989, p. 361.

63 Sentencias éstas que califica ESPIN, en apoyo de su tesis, como «recientes». Ade-
mds, lo cierto es que la de 1928 apenas si toca la cuestién. Con anterioridad, la accién
impugnatoria fue considerada como accién mixta en las sentencias de 20 de febrero de
1893 (Col. Leg. n.° 68) y 11 de mayo de 1898 (Col. Leg. n.° 54).

% LACRUZ-SANCHO, Elementos de Derecho civil, t. V, Barcelona, 1988, pp. 305, 306
y 308. Era ésta la opinién de Diaz COBENA, Dictdmenes, Madrid, 1919, p. 154.

65 Prefieren el plazo de quince afios también para estos casos OssSORIO, Manual de
sucesion testada, Madrid, 1957, p. 474, y CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, t. VI,
vol. 2.°, Madrid, 1979, p. 455. Diez-Picazo y GULLON parecen preferir el sistema de la
imprescriptibilidad para los casos de defectos esenciales y el plazo de quince afios para los
restantes, aunque reconocen que la distincién «llevarfa a una inseguridad manifiesta por su
casuismo». Sistema de Derecho civil, vol. TV, Madrid, 1989, p. 448.
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A juicio de Lacruz, la solucién de los quince afios para los casos b)
y ¢) resulta acaso simplista, tanto si se tiene en cuenta la analogia exis-
tente entre el contrato y el testamento (que deberia llevar a la aplica-
cién del art. 1301 CC), como si se comprueba la endeblez de algunos
prejuicios, tales como el pretendido mayor respeto que se debe a los
intereses del contratante a titulo oneroso (porque también el art. 1301
se aplica a los gratuitos) o la aparente mayor facilidad que tiene el con-
tratante para conocer los vicios materiales del titulo (pues en materia
testamentaria tal facilidad la tuvo también el propio testador). Por otra
parte, el articulo 762 prevé un plazo de caducidad % de cinco afios para
instar la declaracién de incapacidad del instituido o de su indignidad
para suceder. Puede entonces darse la paradoja de que la accién para
declarar la indignidad ¢’ de quien mediante dolo o intimidacién obliga
al causante a hacer testamento expire a los cinco afios, y en cambio los
instituidos en el testamento viciado tengan sobre si la amenaza de la
impugnacién durante quince %8, salvo, naturalmente, que antes hayan
consumado la usucapién de los bienes.

El profesor Capilla Roncero ha puesto de manifiesto en un magni-
fico trabajo ® una serie de datos que han de resultar decisivos para cual-
quier consideracién acerca de las acciones de impugnacién de los testa-
mentos. Para empezar, entiende que la anulabilidad no es instituto que
quepa en materia testamentaria, pues bien sea porque la facultad de
impugnacién la tienen una amplia gama de sujetos (tantos como posi-
bles afectados: los instituidos en el testamento objeto de impugnacion,
los beneficiarios del testamento que resulte vigente si triunfa la impug-
nacion, etc.), bien porque no cabe en el testamento hablar de convalida-
cidn, sino de renuncia a la accién o pérdida de la misma por actos pro-
pios, el caso es que hay poderosas razones para que la nulidad relativa

66 Efectivamente, la idea de la naturaleza preclusiva del plazo es pacifica en la doctri-
na. Por todos, ARECHEDERRA, «Capacidad para suceder y Constitucion», ADC, 1984,
p- 666. VALLET DE GOYTISOLO, Las legitimas, Madrid, 1974, p. 793. Lo que parece dejar
claro el precepto es que el plazo corre desde la toma de posesién de los bienes por parte del
indigno o del incapaz, pero es sin duda més i6gica la idea de que la accién se puede ejerci-
tar desde la muerte del causante hasta la toma de posesién, y cinco afios mds, y sin que se
deba tener en cuenta a estos efectos la possessio civilissima. Asi, Diaz ALABART, en Comen-
tarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. X, vol. 1.°, Madrid, 1987, pp. 294 y 295,
y dltimamente en Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), t. I, cit., p. 1872.
También LACRUZ-SANCHO (p. 84): el precepto est4 pensando en el incapaz que ya ha toma-
do posesién de los bienes (cfr. art. 760), pero no excluye que la accion pueda proponerse
una vez deferida la herencia, sin necesidad de que acepte.

67 Sobre si el precepto es aplicable sélo a los casos de indignidad o también a las lla-
madas incapacidades relativas, Diaz ALABART, cit., pp. 300 ss.

68 |ACRUZ-SANCHO, Elementos, t. V, cit., p. 308. De hecho, en la edicién de 1976 de su
Derecho de sucesiones se defendia de manera decidida (p. 535) la mayor proximidad con el
articulo 762 que con el genérico 1964, que habla «con peligrosa generalidad, de acciones
que no tienen sefialado plazo especial», pero que por lo mismo no obliga a entender que
tales plazos especiales deban estar necesariamente sefialados de modo expreso para que no
se deba entonces aplicar el de quince afios. Este es supletorio, y cabe que por medio del
expediente de la analogfa legis o de la analogia iuris (y no por medio de un precepto espe-
cial) se evite la aplicacién del régimen comiin.

6 CapiLLA RONCERO, «Nulidad e impugnabilidad del testamento», en ADC, 1987,

pp- 3 ss.
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no tenga nada que decir en este dmbito. Ademds, ;desde cudndo
comenzarfa a contar el plazo de cuatro afios? ;Desde que se produjo la
violencia o intimidacién (pudiendo ocurrir que la accién haya expirado
antes de que lo hiciera el causante)? ;Desde que se tuvo conocimiento
de la violencia (con lo que 1a accién puede estar viva para unos y extin-
guida para otros)? 70,

De las tesis de Albadalejo o Lacruz, advierte Capilla que «da la
sensacién de que la distincién se intenta fundamentar, no en razones
desarrolladas, valoradas y sometidas a posible contradiccién, sino en
motivos que descansan en la intuicién o en la pretendida evidencia de
la disparidad de situaciones». Pero si se tiene en cuenta que cada autor,
como arriba vimos, acaba identificando diferentes supuestos como cau-
sas de anulabilidad, el planteamiento comporta «que la calificacién de
la ineficacia de los testamentos como nulidad o anulabilidad acaba
constituyendo un apriorismo, del que se extraen importantisimas con-
secuencias pricticas, sin base legal suficiente para ello», y entre ellas,
el plazo aplicable 7',

Creo, con este autor, que pesan mucho los inconvenientes que pre-
senta el traslado a la sede de la ineficacia del testamento del régimen
contractual de las nulidades. La diferencia entre el tratamiento que los
vicios del consentimiento recibe en sede de contratos y el que ha de
recibir en materia testamentaria «se justifica —indica Roca Sastre— por
la inadecuacién de la impugnabilidad al testamento. La impugnabili-
dad es una facultad de quien es parte del negocio viciado y en cuanto
victima del vicio, titular de unos efectos que pueden ser no queridos
(art. 1302); como derecho, queda sometida al arbitrio de la parte perju-
dicada. Por tanto, a través del mecanismo impugnacién-confirmacién
(art. 1310) dicha parte puede tomar a posteriori la decisién que mas le
convenga sobre la subsistencia del negocio. Este mecanismo es intrans-
ferible al testamento, en el que no coinciden parte negocial y titulari-
dad de los efectos» 72. Sin embargo, sf hay una idea comin a ambos
regimenes: si se trata de una accién de nulidad, su naturaleza es decla-
rativa (tanto como vimos lo era en materia de contratos), y como tal,
imprescriptible. Pero pudiera ocurrir que el interés en impugnar haya
decaido porque los bienes hayan sido usucapidos por el demandado o
porque hayan prescrito las acciones materiales de condena (aunque no
haya mediado usucapién). Lo mismo que sucede en la nulidad de los
contratos, la posibilidad de actuar no esta sujeta a plazo alguno para su
ejercicio, pero ello no significa que pasado un siglo desde la realiza-

0 Ibidem, pp. 34 ss. Sigue aqui CAPILLA a DE CASTRO (vid. sobre todo notas 94
y 99), pero desvinculando la conclusién del dato manejado por éste de que el testamento
otorgado con vicios del consentimiento no fue verdaderamente querido por el testador
(nota 100, in fine), pues no ocurre asi en los supuestos de defecto no sustancial de capaci-
dad en el otorgante.

71" CAPILLA, op. cit., pp. 38 y 39.

2 «En materia sucesoria —concluye— habrd que distinguir lo referente al titulo suceso-
rio (de heredero o legatario) que si es impugnable (por indignidad del art. 762) y lo referen-
te a su fundamento testamentario, consistente en una declaracién de voluntad del causante,
a la que el articulo 762 no puede aplicarse». ROCA SASTRE, en Kipp, Tratado de Derecho
civil, t. V, vol. 1.°, Barcelona, 1976, pp. 274 y 275.
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ci6én del acto nulo siga inalterado el interés en accionar. Ello puede no
ser asi, bien porque los afectados por la impugnacién hayan poseido
los bienes de la herencia en concepto de duefio y de forma piiblica,
pacifica e ininterrumpida durante el tiempo de la usucapion extraordi-
naria ™, o bien porque la pretensién restitutoria haya prescrito ya 7.

Claro, que el problema es entonces saber qué plazo de prescripcién
tiene asignada tal pretensién restitutoria. Podra tratarse de una auténti-
ca reivindicacién, con lo que volveria a reproducirse aquf la polémica
que extensamente trat€ en otro lugar de la prescripcién o no prescrip-
cién auténoma de la accién reivindicatoria 7; pero como la principal
accién material que en materia de nulidad testamentaria, se esconde
detras de la accién declarativa es la accién de peticién de herencia, el
problema es aqui mas grave que en materia de contratos. Si el esfuerzo
en defender la imprescriptibilidad de la accién de nulidad o de anulabi-
lidad del contrato puede ser estéril si el demandado opone el transcurso
de los plazos de las acciones restitutorias, sucede que al menos sabe-
mos cudles son €stos: quince afios para la nulidad y cuatro para ia anu-
labilidad. En cambio, estd atin por ver la unanimidad doctrinal a 1a hora
de saber la duracién del plazo de la accioén de peticién de herencia.
Parece que si se opta por que el plazo sea el de treinta afios es mds bien
por consideraciones de comodidad que por conclusiones que no admi-
tan réplica’s.

Naturalmente, si se aglutinan en la peticién de herencia, como hace
Lacruz, todas aquellas acciones que tienen por objeto recuperar los bie-
nes de la herencia, articuladas a través del mejor derecho del deman-
dante, es claro que no puede hablarse de un plazo unitario, sino de
diversos plazos segtin los casos: desde los cinco afios para declarar la
indignidad del articulo 762 CC, hasta los términos de prescripcién de
las acciones impugnatorias del testamento 7. Pero obsérvese que el dis-
curso légico se encuentra vuelto del revés en relacién con el que aqui
se ha seguido ’8; he partido, con Capilla y Delgado, de que las acciones
de invalidez testamentaria no prescriben al ser acciones declarativas; lo
que puede prescribir es la pretensién restitutoria que acompaiiard a la

73 La ordinaria no cabria por mucha buena fe que hubiese, pues faltar4 el justo titulo
en todo caso, al haber excluido del dmbito testamentario a la anulabilidad. Ademds, como
se verd, hablar de anulabilidad en sede de usucapién no implica que pueda ésta (en su ver-
sidn corta u ordinaria) hacerse valer frente a las acciones de anulabilidad. Antes bien, cuan-
do se dice que el titulo anulable es justo a efectos de usucapién, es para que pueda ser
opuesto frente al verdadero duefio, y no frente al disponente en quien concurri6 la causa de
anulabilidad. Vid. infra, 4.2.2.

74 CAPILLA, loc. cit., p. 59.

75 YZQUIERDO, Las tensiones entre usucapion..., cit., pp. 39 y ss. Alli tomé partido por
la tesis de ALBALADEJO, segtin la cual la prescripcién de la accién reivindicatoria se produ-
ce por el simple transcurso del tiempo, sin necesidad de que exista una usucapién contraria
al derecho del reivindicante.

76 Asi lo traté de hacer ver en Las tensiones..., pp. 105 ss.

77 LACRUZ y SANCHO, Elementos..., cit, t. V, p. 206.

8 Sin que ello deje de significar, efectivamente, que la accién para declarar la incapa-
cidad del sucesor dura cinco afios, o que también pueda quedar inoperante el plazo, cual-
quiera que sea €ste, de la accién de peticién de herencia, si el testamento olégrafo no ha
sido protocolizado dentro de los cinco afios siguientes a la muerte del causante.
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impugnacion... y el problema viene ahora al querer averiguar cuil es el
plazo de la accién de peticién, que serd normalmente la pretensién que
se encuentre en el fondo de la accién de impugnacién del testamento.
No convence tampoco a Diez-Picazo el argumento, pues, a su juicio,
confunde la prescripcién de la accién de peticién con la caducidad de
las acciones de impugnacién del testamento (con lo que, obviamente,
tampoco participa este autor de la idea aqui mantenida, desde el instan-
te en que se esta hablando de caducidad de la accién de impugnacién).

En resumen, puestos a aceptar, como hicimos, que el plazo sea el
de treinta afios, cabe sefialar que las acciones para impugnar el testa-
mento son imprescriptibles, pero su ejercicio vendra a verse obstaculi-
zado: a) si con anterioridad al ejercicio de la accién se han usucapido
los concretos bienes; y b) si ha prescrito por el transcurso de treinta
afios la pretensién de restitucion implicita en la petitio hereditatis.

No aiiade, pues, el titulo putativo, mas problemas al sistema de
los que ya existen en sede de acciones reales o de acciones impug-
natorias. Asi, un testamento revocado que, a pesar de serlo, generd
para el legatario la entrega entrega de la cosa legada que el testador
ignoraba no ser suya, quita al legatario el justo titulo, pues la revo-
cacién produjo su inexistencia. Y lo mismo si el testamento es
declarado nulo. Con todo, los problemas del titulo putativo se com-
prenderdn mejor acometiendo directamente el estudio del titulo
hereditario.

3.2 Los titulos «pro herede» y «pro legato»

La adquisicién del usucapiente ha de ser a titulo particular, no
valiendo por ello el titulo de heredero. En la usucapién ordinaria
hay un adquirente que esta desvinculado del patrimonio del trans-
mitente: un comprador, un permutante o un donatario, por ejemplo.
El heredero sustituye al causante en su posicién juridica general,
subrogdndose en la relacién que éste tenia respecto de las cosas
transmitidas por herencia 7.

Tenemos en primer lugar el caso del heredero que si lo es: éste
viene a tomar posesion de las cosas que creia formaban parte del
haber hereditario. Las que si formaban parte de €1, las adquiere por
la sucesién testada o por la intestada (art. 609, parrafo 2.° CC).
Y las que no, podra usucapirlas si, sumando su tiempo de posesién
al de su causante, ha completado el tiempo de la usucapién cuando
el que era duefio intente la recuperacién (art. 1960, 1.* CC). ;Y qué
tiempo habra que completar? Eso ya dependera de la buena o mala
fe del heredero. Lo que el articulo 442 CC dispone, con muy poca

" Asi, Lacruz, Elementos..., cit., t. II1, vol. 1.°, p. 209.
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fortuna, es que se tratard de usucapi6n extraordinaria u ordinaria
segun se demuestre o no (respectivamente) que €l conocia que la
cosa no pertenecia a la herencia. Asi, si el causante tenia un estu-
pendo cuadro de Picasso en su casa, que fue comprado a un no
duefio, lo de menos es que el causante lo supiera o no: €l ha muerto,
y con €l, su buena o mala fe. Si el heredero sabe que la cosa no per-
tenecia al difunto, necesitara seis afios; si lo ignoraba, sélo tres. Y
para completar uno u otro plazo, sumara su tiempo de posesién al
tiempo que durd la posesion del causante. Y si éste posey6 lo sufi-
ciente, habria usucapido ya €l, y entonces la cosa fue transmitida al
heredero como perteneciente a la herencia.

No me parece afortunado el ejemplo que utiliza Albaladejo del
heredero que toma posesién, como si pertenecieran a la herencia, de
cosas ajenas que guardaba el difunto en depésito o tenfa en préstamo .
No, porque si ésa era la situacién, la posesién del difunto no era apta
para usucapir, pues su posesién derivaba de un titulo no transmisivo de
la titularidad dominical. Si el heredero las toma poseyéndolas como
propias, comenzard a poseer en concepto de duefio, comenzando enton-
ces a usucapirlas; si las considera propias, tendrd ademds buena fe, pero
no le valdra de nada: esa posesién en concepto de duefio sigue despro-
vista de titulo justo (que ni lo era el depésito o el préstamo ni lo es la
herencia), y s6lo podré beneficiarse de la usucapién extraordinaria.

Pero lo que no vale es considerar al titulo hereditario como titu-
lo auténomo para comenzar a contar desde la toma de posesién por
el heredero. Una cosa es que, si el causante poseia, sin ser duefio,
los bienes comprados al non dominus, pase a continuar el heredero
en el curso de la usucapidn (abreviada), y otra bien distinta que
consideremos a la sucesién como un titulo auténomo que se atribu-
ye al sucesor.

Menos todavia vale el caso del heredero aparente, el de ese here-
dero que comienza a poseer bienes de la herencia creyendo que
tiene titulo de heredero (o aun teniéndolo de momento), cuando lo
cierto es que el testamento ahora abierto fue revocado por otro que
aparece algunos afios més tarde. O el de ese otro a quien se institu-
y6 como heredero fideicomisario en el testamento a condicién de
que el fiduciario muriera sin descendencia y sélo en ese caso. Si
toma posesion y el fiduciario dejé hijos, éstos serdn los herederos,
que podrén ejercitar la accién de peticién de herencia sin que el
heredero aparente pueda oponer la usucapion ordinaria. Este sola-
mente podra hacer uso de la extraordinaria, pues le falté siempre el
justo titulo, y posiblemente hasta la buena fe. No se trata, pues, del
heredero real que cree como parte de la herencia el objeto que no

80 ALBALADEIO, Comentarios..., cit., p. 315.
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formaba parte de la misma porque nunca perteneci6 al causante,
sino el del que toma posesién de los bienes que si son de una heren-
cia a la que €l no estaba llamado. Podra tener buena o mala fe, pero
lo que no tiene nunca es justo titulo para usucapir ningin bien.

Es esto justo lo que no ha entendido el Tribunal Supremo en la
reciente sentencia de 22 de febrero de 2000. Como hemos visto
(supra, 1.4), cuando la fideicomisaria tomé posesién de los bienes
todavia se habia pronunciado la sentencia en la que se reconocia la
filiacién de la hija del fiduciario, cosa que sucedi6 después. Una vez
ésta ejercitd la accion de peticién de herencia, la poseedora alegé la
usucapién ordinaria (llevaba poco maés de diez afios poseyendo), y le
dieron la raz6n Juzgado, Audiencia y Supremo. Otro caso, pues, en
el que erraron las instancias y erré también el Supremo.

Mais no se piense que la inhabilidad del titulo pro herede es algo
predicable en cualquier titulo por causa de muerte, pues el titulo
pro legato puede valer para la usucapién ordinaria. No me refiero al
caso en que el causante viniera poseyendo ad usucapionem una
cosa propiedad de otro, pues si la viniera a legar, el legatario conti-
nuaria por successio possessionis la usucapion que aquél comenzé.
Tampoco al supuesto de la cosa que el testador poseia en concepto
de duefio sabiendo que no lo era: si la lega, el articulo 861 CC dis-
pone que ese legado es vélido, quedando el heredero obligado a
adquirirla para entregarla al legatario (o su valor, de no ser ello
posible). No hay aqui tema de usucapién, pues el derecho del lega-
tario no recae sobre la cosa en cuestion, sino sobre la obligacién del
heredero de adquirirla (con lo que la cosa dejaria de ser ajena) o
sobre su justa estimacion, en su caso.

Pero ;y si el testador ignoraba la ajenidad de la cosa? El proble-
ma no se planteard, desde luego, si la cosa se encontraba en poder
de su dueiio (vgr., el testador crefa que hered6 de su padre algo que
en realidad heredd y posee su hermana), pues entonces ni habra
siquiera entrega de la posesion. Tampoco si el testador adquiere la
cosa después de otorgado el testamento, pues entonces, a su muer-
te, la adquirir4 el legatario en virtud de la sucesion testamentaria, y
por legado valido (art. 862, parrafo 2.°). Pero si la cosa estaba sien-
do poseida por el testador y el heredero cumple la manda y hace
entrega de la misma al legatario, estd claro que €ste no adquiere en
virtud del legado, y también lo estd que sumaré su tiempo de pose-
sién al de su causante (art. 1969, regla 1.%), pero esa suma, ;lo es
para completar cuénto tiempo? O lo que es lo mismo, ;podrd usu-
capir ordinariamente, sobre la base de un justo titulo pro legato?

El articulo 862, parrafo 1.°, establece para el supuesto de igno-
rancia por el testador de que la cosa que legaba era ajena una solu-
cién tajante: la nulidad del legado. Si ello es asi, no hay justo titulo
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por no haber titulo vélido (art. 1953), y el legatario precisard com-
pletar los plazos de la usucapion extraordinaria (seis afios si es cosa
mueble y treinta si es inmueble, articulos 1955, parrafo 2.%, y 1959).
Pero prefiero pensar que las cosas no han de suceder de tal modo.
No tiene sentido afirmar que la nulidad del legado opera frente al
verdadero duefio, pues lo que el articulo 862 pretende es solamente
liberar al heredero de la obligacién de entrega de una cosa que no
pertenece a la herencia, y al mismo tiempo ampararle frente a una
demanda de saneamiento por eviccién, llegado el caso de que el
propietario reivindicara con éxito frente al legatario. Por ello puede
el heredero demandar la nulidad del legado, y si consigue la decla-
racién de nulidad, el legatario no podra oponer la usucapién ordina-
ria frente a la reivindicatoria del dominus. Pero si el heredero no lo
intenta o no lo consigue, hay que afirmar el justo titulo del legatario
para la usucapién. El caso —dice Albaladejo— no es «distinto de la
venta de cosa que no es del vendedor, que también es ineficaz para
transmitirsela al comprador. Y, sin embargo, 1o mismo que tal venta
es titulo vélido para la usucapién de la cosa no adquirida por quien
la comprd, el legado es titulo valido para la usucapién de la cosa no
adquirida por aquel a quien se legé» 3!, El legatario viene asi a
adquirir lo mismo que tenia el causante: la posibilidad de usucapir.
Y la posibilidad la adquiere con titulo propio y distinto del que su
causante tuviera (si lo tenia 8?).

3.3 [l titulo simulade

Afecta a la vez al requisito de la verdad y al de la validez el
supuesto de la simulacién, pero su especial fisonomia recomienda
un tratamiento separado de los restantes titulos nulos. Existe absolu-
ta unanimidad en considerar inepto para la usucapié6n al titulo simu-
lado, si bien parece claro que puede valer el disimulado cuando en él
se retinen las condiciones exigidas por la ley (art. 1276 CC) 83, pero
la habitual falta de matizaciones deja con frecuencia oculto entre
los autores el problema afiadido que se da en la simulacién absolu-
ta. Y es que, en efecto, decir que «no es justo titulo el simulado

81 ALBALADEJO, Comentarios..., cit., p. 318.

82 Es mds, si el causante no tenia justo titulo, el que el legatario tenga titulo justo «pro
legato» le posibilitaré para, afiadiendo a su posesién la de su causante, poder completar los
plazos abreviados de usucapié6n (el causante, en la hipétesis, siempre habria necesitado
completar los plazos de la usucapi6n extraordinaria).

8 Asi, ALAS, DE BUEN y RAMOS, De la usucapién, cit., pp. 203 y 204. HERNANDEZ
GIL, La posesién, cit., p. 522. LACRuZ, Elementos..., cit., t. III, vol. 1.° p. 209. Dfez-Picazo,
Fundamentos..., cit., t. I, p. 736. EspiN CANOVAS, «Funcién del justo titulo en la adquisi-
cién de derecho por usucapién», RDP, 1968, p. 837.
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absolutamente pero si el disimulado u oculto en la simulacién rela-
tiva» parece llevar directamente a la conclusién de que en la simu-
lacién absoluta podra haber una usucapién extraordinaria si, pre-
tendida la reivindicacién por el verdadero duefio, o simplemente la
anulacién por cualquier interesado, el poseedor demandado alega el
transcurso de treinta afios (seis en bienes muebles). Es ésta la opi-
nién de Gentile, para quien el falso adquirente ha conseguido la
detentaci6n posesoria suficiente para la usucapion larga 3.

Sin embargo, creo con Lacruz que no sélo en la simulacién
absoluta falta titulo 8, al carecer éste por completo de existencia
juridica, sino que la entrega consecutiva a tal contrato se efectiia sin
dnimo de transmitir o adquirir la posesioén civil: «el falso accipiens
carece de animus domini, aunque pueda aparentarlo frente a los ter-
ceros, y esta carencia inter partes me parece suficiente para impe-
dir la usucapién» 8. Como la verdadera voluntad posesoria es otra,
dice Morales Moreno que el animus es sélo aparente, tan aparente
como el propio negocio, y ello es razén suficiente para negar a la
posesién su virtualidad ad usucapionem ®’. La situacién del posee-
dor, sin ser la misma, es equivalente en sus consecuencias de cara a
la usucapion a la que se da cuando la adquisicién de la posesién
viene motivada por un titulo de naturaleza no traslativa (asi, senten-
cia de 29 de diciembre de 1959, RAJ 1212 del Repertorio de 1960),
o cuando las cosas se poseen en virtud de un negocio fiduciario,
que nunca puede atribuir una posesién en concepto de duefio (sen-
tencias de 3 de mayo de 1955, RAJ 1561, y dos sentencias de la
misma fecha: 10 de noviembre de 1958, RAJ 3087 y 3776), o en
virtud de licencia por mera tolerancia del duefio (sentencias de 30
de septiembre de 1964 y 19 de noviembre de 1969, RAJ 4101
y 5311, respect.). Otra cosa serd, por supuesto, que el accipiens
realice un acto de intervencién posesoria y comience en algin
momento a poseer en concepto de duefio.

Nada hay que objetar en cambio a la habitual consideracién del
titulo disimulado como justo. El accipiens puede ampararse en €l y
en la posesién correspondiente para adquirir por usucapién el dere-
cho en cuestién.

(Qué problemas de correlacién entre la usucapion y la prescrip-
cién extintiva plantea el titulo simulado? La accién de simulacién,

84 GENTILE, Il possesso, Torino, 1965, p. 389, aunque reconoce que no €s una idea
generalmente compartida.

8 De esto no cabe duda. Por todas, puede verse la sentencia de 14 de octubre de 1960
(RAJ 3172), que rechaza un titulo que adolecia de simulacién absoluta.

8 Lacruz, Elementos..., cit., t. I, vol. 1.°, p. 212, en nota 27.

87 MORALES MORENO, Posesion y usucapion, Madrid, 1972, pp. 145 y 146. También
DE LA CUESTA SAENZ, La accién publiciana, Madrid, 1984, p. 417.
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como accién de nulidad, es imprescriptible, tanto si se trata de
simulacién absoluta como si el caso es de simulacidn relativa, ya
que se trata con la accién hacer patente una realidad: la divergencia
entre lo querido y lo declarado y la inexistencia del negocio aparen-
te (sentencia de 23 de mayo de 1956, RAJ 2435). Pero, como
podremos ver con mds detalle en 4.1, lo que prescriben son las pre-
tensiones de restitucién incorporadas a la demanda de nulidad,
aparte, naturalmente, de que puedan haberse usucapido las cosas
que fueron objeto del contrato simulado (otra cosa es frente a quién
se puedan usucapir y frente a quién no). Veamos las distintas hip6-
tesis:

a) Simulacion absoluta. Ticio, dueiio del inmueble, y Cayo
celebran un contrato simulado absolutamente. Si se diera el caso de
que Ticio desease instar la declaracién de nulidad del contrato,
Cayo no podria en ningtin caso oponer la usucapidn, ni tan siquiera
la extraordinaria, pues le ha faltado en todo momento posesién en
concepto de duefio ¥. Pero como, a pesar de la imprescriptibilidad
de la accién, lo que si prescriben son las pretensiones de restitucién
(infra, 4.1), Cayo podra oponer el transcurso de la prescripcién
extintiva si la accién de nulidad se ejercita habiendo pasado
ya quince afios (prescripcién general de las acciones personales,
art. 1964). Y en todo caso, si Ticio, mal asesorado, ha preferido
optar por la reivindicatoria (ya que en ningin caso ha dejado de ser
duefio, por més que la posesién pueda estar fisicamente en manos
de Cayo), no olvidemos que ésta prescribe a los treinta afios (seis
para la reivindicatoria mobiliaria) ¥. Estaremos entonces en una
situacion semejante a la que se da cuando una accién reivindicato-
ria esta prescrita pero el demandado no ha usucapido la cosa: posi-
bilidad negada rotundamente por Diez-Picazo y admitida por Alba-
ladejo *°.

88 Dice EspiN que ademds, falta buena fe (Funcidn del justo titulo..., cit., p. 837), pero
lo dice desde su posici6én de concebir la usucapién como vehiculo que purga tanto los vicios
del modo (falta de titularidad del transmitente) como los del propio titulo. No comparto la
idea por lo ya apuntado: la buena fe en la usucapién va referida a la creencia en la titulari-
dad y poder de disposicion del tradens.

89 Y no se diga que, como para reivindicar es preciso instar la anulacién del titulo del
poseedor, el plazo prescriptivo de la pretensién es el de quince afios, pues si lo que se ejer-
cita es la reivindicatoria, el plazo de ejercicio es el propio de las acciones reales. Instar la
declaracién de nulidad del titulo en la reivindicatoria es no mds que una herramienta al ser-
vicio de la accién principal, y no desvirtiia para nada la naturaleza de la accién ejercitada.

90 Me remito a lo que traté en Las tensiones entre usucapion..., cit., pp. 39 ss., y a los
trabajos alli citados de uno y otro autor. En sintesis, la tesis de D{Ez-PICAZO consiste en
entender que mientras no exista una posesién contraria al dominio, esto es, una posesién en
concepto de duefio, no nace la accién reivindicatoria: el propietario tiene accién mientras
sea propietario, y deja de tenerla cuando pierda la propiedad por la usucapién de la cosa
que otro consuma. Si el poseedor no posee en concepto de dueiio, no sélo no esta usuca-



Tipologia del justo titulo en la usucapion. Crénica de una cuestion pendiente 589

b) (Y silacosa entregada bajo contrato simulado absoluta-
mente no pertenecia a Ticio? Pienso que nada cambia. A pesar de
ser la accién de nulidad de naturaleza personal, no cabe duda de
que, aun no siendo uno de los contratantes el que la intente, cabra
oponer la prescripcién de la accién de restitucién de aquello que se
entregé en cumplimiento del contrato nulo. Entiendo que asf es,
pues si en la nulidad la legitimacién activa la tiene cualquier perso-
na interesada, y si para que se encuentre correctamente formada la
relacion juridico-procesal es necesario que la accién se ejercite con-
tra todos los intervinientes en el contrato, seria absurdo pretender
que la excepcién de prescripcién solamente pudiera ser oponible
inter partes. Por lo tanto, cuando Sempronio, verus dominus, ejer-
cite la accién de nulidad o la reivindicatoria, Cayo no podra alegar
la usucapién (ni siquiera la extraordinaria, por la falta de posesién
ad usucapionem) pero si la prescripcién por quince afios de la pre-
tension de restitucién, y en su caso, la prescripcién extintiva de la
accién reivindicatoria.

¢) Simulacion relativa. Si la simulacién sélo fuese relativa, a
Cayo no le hace falta para nada la usucapién (recuérdese que en
esta hipétesis de trabajo la cosa pertenecia realmente al tradens).
Simplemente alegaré la verdadera causa del contrato disimulado
para que éste aflore. Problema distinto, naturalmente, es el de deci-
dir si realmente el contrato disimulado reunia las condiciones lega-
les para su validez (art. 1976). De no ser asi, el problema es el
mismo que trataremos al examinar los problemas de correlacién en
los titulos nulos.

Un caso concreto y frecuente es el de la donacién de inmuebles
camuflada por medio de una compraventa celebrada en escritura
publica. Ya que el articulo 633 CC exige como requisito ad sustan-
tiam el otorgamiento de la donacién en escritura piiblica, jcabe dar la
exigencia por cumplida cuando la disimulacién de la donacién a tra-
vés de compraventa tiene lugar por medio de escritura piblica? *1.
Dice Poveda Diaz que desde un punto de vista tedrico la solucién es
clara: «si es la donacién lo que debe recogerse en escritura piblica y
es la causa el elemento que diferencia la compraventa de la donacidn,
no parece caber duda de que, al no recoger la causa la escritura, no
recoge la donacién y, en consecuencia, tal donaci6én no se ha hecho

piendo, sino que tampoco ha nacido la accién reivindicatoria. Para ALBALADEJO, la repulsa
de la accién reivindicatoria nace cuando existe cualquier posesién, apta o no para usucapir,
lo que provoca que el comienzo del cémputo de la accién y el de la usucapién no coinci-
den. La situaci6n es, desde luego, poco gratificante: no es que la cosa devenga nullius, sino
que su propietario sigue siéndolo, pero sin poder imponer al poseedor el respeto de su
dominio, pues ha prescrito la accién reivindicatoria.

91 Una clara exposicién de los argumentos a favor y en contra, en DURAN RIVACOBA,
Donacion de inmuebles. Forma y simulacién, Pamplona, 1995, pp. 89 ss.
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en escritura publica, siendo por tanto, nula por falta de uno de sus
requisitos esenciales: la forma» 2. Por tanto, al ser nula también la
donacién, tampoco constituira justo titulo para la usucapién. Asi, para
una nulidad por defecto de forma, la sentencia de 26 de enero de 1988
(RAJ 146) %3,

No faltan las opiniones contrarias, y que, aunque minoritarias, van
ganando terreno en la jurisprudencia. Algunos, como Vallet de Goyti-
solo, dan validez a la donacién simulada bajo escritura de compraventa
basando la argumentacién en la consideracién inicial de que la dona-
cién no es en absoluto contrato, sino sélo modo de adquirir**. Otros
llegan a la misma conclusién, sin partir en cambio de premisas tan car-
gadas de dogmatismo. A mi me parece que la donacién intervivos es un
contrato, pero que no precisa, como la compraventa, de tradicién para
consumar el efecto atributivo, sino que ella en s misma es a la vez con-
trato y tradicién. Por ello, si nos fijamos en el aspecto puramente tradi-
torio, la donacién inmobiliaria camuflada en escritura piblica de venta
vale como donacién: «la esencia del negocio juridico (la transferencia)
—dice Giménez Duart- consta en documento piiblico y es indubitada la
voluntad del tradens de transmitir y la del accipiens de recibir. Que la
causa haya sido “mentida” determinar la aplicacién de las disposicio-
nes generales de las obligaciones y contratos (art. 621), es decir, la
norma general sobre las consecuencias de la simulacién contenida en
el articulo 1276. Cualquier otra interpretacién no es mis que la preva-
lencia de la forma por la forma, sin consideracién alguna a la ratio del
articulo 633, que no puede ser otra que evitar la incertidumbre acerca
de la realidad de la donacién (ya que al no haber mediado un pago es
mucho més problemético probar si ya se ha donado o no) y, sobre todo,

92 povepa Diaz, «Comentario de la sentencia de 17 de diciembre de 1984», CCJC,
n.° 7, p. 2267 (aunque precisamente se trata de un comentario en el que el autor intenta
localizar supuestos en que el mévil no parece reprobable). La opinién se encuentra en
numerosos estudios monogrificos. Entre ellos destacan los de DE CASTRO, «La simula-
cién y el requisito de la forma en la donacién de cosa inmueble», ADC, 1953, pp. 1003 ss.
(también en E! negocio juridico, cit., pp. 353 y ss.). Interesantisimo el de Diaz ALABART,
«La nulidad de las donaciones de inmuebles simuladas bajo compraventa de los mismos
en escritura piblica», RDP, 1980, pp. 1101 ss., del que destaco esta cita: «lo que se
requiere cuando se impone una forma para la donacién, no es que haya por un lado forma,
y por otro donacidn, sino que la donacién se haga en esa forma, y evidentemente no hace
donacién en escritura piiblica quien en ella aparece vendiendo, ni acepta donacién en
escritura piblica quien en ella aparece comprando. La forma que se pide es para el acto
de donar; no vale la de otro acto, el de vender, porque no es forma de aquel acto, sino de
éste (...). Admitir la validez de una tal donacidn oculta porque haya una forma en la que
se encierra otro contrato, seria como considerar que cumple su deber de ir de uniforme
quien, debiendo llevarlo puesto, se presenta de paisano con un maniqu{ uniformado»
(pp- 1108 y 1109). Ultimamente puede verse ALBALADEIO, en Comentario del Cédigo
Civil (Ministerio de Justicia), cit, t. I, p. 1608, aunque su opinién y aparecié recogida en
extenso en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. VIII, vol. 2.°,
Madrid, 1986, pp. 175 ss.

9 Pueden verse también las de 19 de diciembre de 1960 (RAJ 4112), 10 de octubre de
1961 (RAJ 3293), 17 de febrero de 1966 (RAJ 1531) y 7 de marzo de 1980 (RAJ 845).

9 VALLET DE GOYTISOLO, «Las donaciones de bienes inmuebles disimuladas segiin la
jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Estudios sobre donaciones, Madrid, 1978,
pp. 612 ss.
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obligar al donante a una decisién mas meditada en torno al empobreci-
miento que su patrimonio va a sufrir» %.

d) Y sila cosa propiedad de Sempronio fue transmitida por
Ticio a Cayo en virtud de contrato simulado relativamente, ante la
pretension del duefio podrd Cayo oponer la usucapién abreviada, al
ser justo titulo el disimulado (y ademds, y a mayor abundamiento,
la prescripcion extintiva de la accién reivindicatoria si ésta viene a
ejercitarse fuera de plazo).

3.4 El titulo sometido a condicion suspensiva

A diferencia de lo que sucede con la condicién resolutoria, en
los casos de condicién suspensiva, no estamos, obviamente, ante
acciones de resolucién %, Si Ticio dona una finca a Cayo a condi-
cién de que termine sus estudios de Derecho antes de determinada
fecha, y la misma es entregada ya al donatario condicionado, no se
le transmite ningtin derecho: el donatario posee en realidad en nom-
bre del transmitente, que puede en cualquier momento repetir lo
pagado (art. 1121 CC), sin que pueda oponérsele la usucapion, al
no poder borrar ésta el cardcter condicionado del titulo y al no exis-
tir por lo dicho posesién en concepto de duefio. Llegado que sea el
caso en que la condicién no se cumpla, Ticio no ejercitard accién
resolutoria alguna, sino, al contrario, accién de cumplimiento de
contrato en su sentido més puro, y acaso tenga también accién rei-
vindicatoria (propietario no poseedor contra poseedor no propieta-
rio que posee indebidamente). Ni existe posesion apta para usuca-
pir ni justo titulo alguno en el que poder ampararse. Le sucede a ese
titulo posesorio, en definitiva, lo que le sucede a cualquier titulo de
posesién que no sirve para transmitir la propiedad, como puede ser
el arrendamiento, el comodato o el depésito.

Si la cosa era en realidad de un tercero, habréd que distinguir:

a) Conditio pendet. Mientras la condicién se encuentra pen-
diente, la posesién que pueda tener el adquirente no le sirve para la
usucapién, salvo que acabe siendo €l el favorecido por el cumpli-
miento de la condicién suspensiva. Si el contrato condicionado no

9 GIMENEZ DUART, «La adquisicién y disposicién de gananciales por un solo c6nyu-
ge», AAMN, t. XXVIII, p. 350, en nota 119. Asi, las sentencias de 16 de octubre de 1965
(RAIJ 4467), 31 de mayo de 1982 (RAJ 2614), 9 de mayo de 1988 (RAJ 4048), 23 de sep-
tiembre de 1989 (RAJ 6352).

% El contraste se encuentra perfectamente descrito en el articulo 4014 del Cédigo
Civil argentino: «el titulo subordinado a una condicién suspensiva, no es eficaz para la
prescripcién, sino desde el cumplimiento de la condicién. El titulo sometido a una condi-
cién resolutiva, es iitil desde su origen para la prescripcién».
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tiene aptitud para hacer adquirir la cosa antes de que la condicion
se cumpla, tampoco se le puede dar caracter de justo titulo de cara a
la usucapién contra tercero. En este periodo, no vale el titulo a los
efectos de la usucapién. Pero ademads, «el poseedor —indica Mora-
les— tiene la cosa para aquel que resulte favorecido por el cumpli-
miento o incumplimiento de la misma» 7. Su situacion es la propia
de la posesién precaria, en la medida en que estd reconociendo la
propiedad de otro, faltando asi el animus rem sibi habendi®®.

b) Conditio existit. Dice Albaladejo que al tiempo que trans-
curra desde el cumplimiento de la condicién hasta que la reivindi-
cacién tenga lugar se le podrd sumar el tiempo de posesién transcu-
rrido desde que el accipiens recibi6 la cosa (sin tener derecho
dominical sobre ella por no haberse cumplido todavia la condicién)
hasta el cumplimiento del suceso condicionante *°. Creo que, en
efecto, tal accessio possessionis es perfectamente defendible, sin
que sirva para defender lo contrario el argumento de que la retroac-
tividad no puede ser invocada por tratarse de algo que opera solo
entre contratantes, pero no en perjuicio de tercero !, ni el que se
centra en la idea de que la retroactividad opera sélo en el orden de
las relaciones juridicas, pero no en relacién con situaciones
de carécter fisico, las cuales iure civili mutari non possunt '°'. Un ti-
tulo condicionado que ha dejado de serlo, y al que el Derecho sumi-
nistra, sin matizaciones, efecto retroactivo, pide para si las bendi-
ciones desde el mismo instante de la creacién del mismo, y las pide
igualmente para la posesién disfrutada a su amparo.

Pienso que no es conveniente distinguir entre los efectos de la
retroaccién en cuanto al titulo y los efectos en cuanto a la posesion
y a la buena fe, como hace Albaladejo cuando dice: «si, por ejem-
plo, se dona algo sometido para adquirirlo a la condicién de que
ocurra cierto suceso, ni el titulo tiene fuerza para hacer adquirir la
cosa antes de que la condicién se cumpla, ni justifica hasta enton-
ces tomarla en posesion, ni ésta, si se aprehende, podré serlo, a la
vista del titulo, ni en concepto de duefio ni de buena fe» '2. Mds
adelante, cuando razona en favor de que la retroactividad de la con-
dicién permita computar el tiempo transcurrido entre la creacién

97 MORALES MORENO, cit., p. 151.

98 MENGONI, L’ acquisto a non domino, Milano, 1949, p. 201.

9 ALBALADEJO, Comentarios..., cit., p. 321.

100 Asf, PUGLIESE, cif., pp. 551 y 552. En contra, GENTILE, ! possesso, cit., pp. 389
y 390.

101 MENGONI, cit., pp. 202 y 203. Con todo, se trata de una cuestién enormemente
polémica (tanto, légicamente, como ocurre con la condici6n resolutoria. En favor de la no
retroactividad, TROPLONG, Droit civil expliqué. De la prescription, cit., t. I, p. 497, AUBRY
y Rau, Cours, t. 11, Paris, 1935, p. 513, nota 12.

102 A1 BALADEJO. loc. cit.
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del titulo y el cumplimiento de la condicién, advierte: «creo que
esto es asi por lo que toca al titulo. Pero por lo que toca a la buena
fe y a la posesion como duefio, no pudo tenerlas» '3, Entiendo, por
contra, que si: a) tuvo buena fe, por la sencilla razén de que, como
tantas veces se ha dicho, va ésta en la usucapién referida a la igno-
rancia, no de los vicios del titulo (aunque aqui no podamos hablar
en rigor de vicios, claro estd), sino de la ausencia de poder de dis-
posicidn del donante: el que toma posesién de la cosa en el ejemplo
propuesto sabe que la misma pertenece al donante, que lo mismo
podia haberla donado de forma pura, o vendido o alquilado. El
donatario sabe (si lo sabe) que su titulo se encuentra condicionado,
pero eso no significa que posea de mala fe; y b) en cuanto a la pose-
sién —aunque esto pueda ser méas discutible—, el efecto retroactivo
de la condicién cumplida creo debe tefiir también a esa posesién
que se ha tenido precisamente en funcién de un titulo que, siendo
condicionado, ha visto retroactivamente desaparecido tal carécter.
Ello, tanto en la usucapién ordinaria como en la extraordinaria,
pero al menos en la segunda, parece ello incuestionable ',

c) Conditio deficit. Si en cambio la condicién no se cumple, la
posesioén disfrutada por el accipiens aprovecha a su transmitente
para poder usucapir frente al vetus dominus.

3.5 El titulo «pro derelicio»

Si el justo titulo viene a equivaler a la causa de la tradicién, de
tal manera que lo que el titulo unido a la tradicién no consigue, lo
puede conseguir el titulo unido a la usucapion, estd claro que no
puede ser justo titulo cualquier causa originadora de una posesién
en concepto de duefio. Luego quien ocupa una cosa mueble por
considerarla abandonada por su dueiio, pero que en realidad fue
perdida, no ostenta un titulo vélido para la usucapién ordinaria. Y
lo mismo si hubo abandono, pero no fue el propietario quien aban-
dond la cosa. Otra cosa es que quepa la usucapion extraordinaria de
seis afios.

Y durante muchos afios en nuestro pafs ni siquiera podfa haber una
usucapién extraordinaria que operase con los plazos propios de ésta.
Comoquiera que el que se apropia de una cosa perdida tiene que resti-
tuirla a su anterior poseedor (art. 615), v, si no lo hace, comete delito
de apropiacién indebida cuando el valor de lo apropiado excede de cin-
cuenta mil pesetas (art. 153 CP), no es aplicable el articulo 1956 CC,
que establece: «Las cosas muebles hurtadas o robadas no podrdn ser

193 bidem, pp. 321 y 322.
104 Asi, MORALES, cit., p. 153.
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prescritas por los que las hurtaron o robaron, ni por los cémplices o
encubridores, a no haber prescrito el delito o falta, o su pena, y la
accion para exigir la responsabilidad civil, nacida del delito o falta».
No es aplicable porque en él solamente hay referencia a los delitos de
hurto y robo, y el supuesto es de apropiacién indebida. Pero hasta la
reforma del Cédigo penal introducida por Ley Organica 8/1983, de 25
de junio, apropiarse de la cosa perdida constitufa delito de hurto. El
caso entonces constitufa uno més de los que provocaba dudas alrededor
del articulo 1956: ;significa este precepto que quedan ampliados los
plazos de la usucapién, que no empiezan a correr hasta que no haya
prescrito el delito 1%°, 0 més bien que, si completados los plazos de la
usucapién extraordinaria, ain no ha prescrito las consecuencias de
la infracci6n penal, hay que aguardar a que €stas prescriban para que la
usucapién valga? A mi me parece mas correcta esta segunda solucién:
la finalidad del articulo 1956 no parece ser alargar ¢l plazo de usuca-
pibn, sino més bien corregir el breve plazo de usucapién de bienes mue-
bles cuando pudiera producirse la usucapién antes de la extincién de
las responsabilidades derivadas de la infracci6n penal '%.

Una buena demostracién de la invalidez del titulo «pro derelic-
to» es deducida por Herndndez Gil del articulo 1950 CC: si en el
ambito especifico de la usucapién la buena fe descarta el dato de la
ignorancia de los vicios del titulo y se concentra en la creencia de
que la persona de quien se recibid la cosa era duefio de ella y podia
transmitir el dominio, una cosa est4 clara: la cosa abandonada y de
la que se apodera el hallador no «se recibe» de nadie: «la buena fe
del articulo 1950 est4 montada sobre un entramado que no admite la
presencia de la ocupaci6n sin provocar una grave desarmonia» 197

4. EL REQUISITO DE LA VALIDEZ DEL TITULO

El titulo ha de ser vilido en cuanto titulo, en cuanto contrato
originador de obligaciones. Si lo es, no logrard su cometido trans-
misivo por fallar la tradicién, y eso es lo que viene entonces a puri-
ficar el instituto de la usucapién. No es cierto lo que dice la senten-
cia de 25 de febrero de 1991 (RAJ 1595), reproducida por la de 23
de junio de 1998 (RAJ 4744): «es doctrina de esta sala la de que, si
bien el articulo 1952 entiende por tal el que legalmente basta para
transferir el dominio o derecho real de cuya prescripcion se trate,
aun cuando pudiese existir algun defecto o vicio originario en el

105 Asf lo entiende LuNA SERRANO, Comentario..., cit., p. 2140.

166 De esta manera entienden el precepto LACRUZ, Elementos..., cit., t. 111, p. 197,
MORALES MORENO, Posesidn y usucapion, cit., pp. 186 y 187, y ALBALADEIO, Comentarios
al Cédigo Civil, cit., t. XXV, vol. 1.°, p. 371. Les segui en Las tensiones..., cit., pp. 46 y 47.

197 HERNANDEZ GIL, La posesidn, cit., p. 510.
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mismo, ello no seria obstdculo para que opere la prescripcion
adquisitiva, pues para subsanar tales vicios o defectos existe la
prescripcion que de otro modo seria una institucion inutil». Sera
doctrina de esta Sala, pero lo cierto es que la usucapién ordinaria
no cumple la funcién de subsanar los «vicios o defectos del titulo»,
sino los vicios o defectos de la tradicién: los del modo de adquirir,
no los del titulo de adquisicién. Lo nulo o lo anulable sigue siendo
nulo o anulable por mucha usucapién que haya.

Pero, por lo pronto, el titulo ha de ser vélido, lo que excluye la
usucapién ordinaria cuando se trate de un titulo radicalmente nulo.
Y aqui voy a mantener también, contra la doctrina dominante, que
el contrato anulable es contrato inicialmente invalido (infra, 4.2.1),
pero que, a pesar de ello, valdra para la usucapién cuando, entrega-
da una cosa por quien no era su duefio, en cumplimiento de un con-
trato anulable, éste va a valer también de cara a la usucapidn opues-
ta frente al verdadero duefio, dado que la legitimacién para
impugnar es en la anulabilidad, y a diferencia de lo que ocurre en la
nulidad radical, algo limitado a las partes del contrato (y no a
ambas), no existiendo legitimacién para el verdadero duefio que,
por definicién, no era parte (vid. 4.2.2).

4.1 El titelo radicaimente nulo
4.1.1 LA USUCAPION NO PURIFICA EL TIiTULO NULO

Es absolutamente indudable que no constituyen justo titulo para
la usucapién abreviada los titulos radicalmente nulos. Para nada
afecta en cambio tal nulidad a la usucapién extraordinaria, al venir
cobijada la usucapién en datos derivados de la simple posesién
revestida de los requisitos del articulo 1941. No basta, como sefiala
Luna Serrano, que el titulo sea idéneo para transmitir, pues es pre-
ciso ademas que al titulo no le afecten defectos que comporten su
nulidad radical: «validez del titulo e idoneidad del mismo para
transmitir son conceptos distintos o no coincidentes que ademds no
son opuestos, y en consecuencia pueden intercambiarse —el titulo
vélido de arrendamiento no es apto para transmitir un inmueble y el
titulo idéneo de donacidén para transmitirlo es invélido si no se for-
maliza en escritura publica— de manera que el primero es légica-
mente anterior y técnicamente previo, por referirse a una nota del
titulo de caracter general, y el segundo ulterior, porque atafie a una
connotacion especifica del titulo que tiene carécter particular» 1%,

108 | uNA SERRANO, Comentario..., cit., p. 2130.
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Creo que, para ser enteramente coherentes con la funcién autén-
tica que la usucapién estd llamada a cumplir, conviene desterrar
definitivamente de su dmbito todo cuanto induzca a pensar que es
en el titulo donde se encuentran los defectos o las irregularidades
de esa «transmisién que nunca existié». El titulo, como tal titulo, es
valido, es eficaz, y es id6neo, en cuanto generador de obligaciones.
Si no cumple la finalidad que estaba llamado a cumplir es por un
defecto —seiialadamente, la falta de titularidad del tradens— que
reside en la tradicién, y por lo tanto, fuera del titulo.

Resulta bastante curioso que la jurisprudencia haya declarado
con insistencia que cuando en una donacién de inmuebles falta el
requisito esencial de la forma en documento publico, no es invoca-
ble tampoco la usucapién treintenal, por faltar la posesién en
concepto de duefio. Asi, en la sentencia de 13 de marzo de 1952
(RAJ 808), el recurrente alegaba que «si bien el titulo alegado es
deficiente, como la posesion de los bienes se ha realizado durante
mds de treinta afios en concepto de duefio, puesto que el cardcter
de donatario implica tal condicion, la Sala de Instancia ha violado
el articulo 1959». Por contra, el Tribunal Supremo entiende que se
trata de una inconsecuencia «el que reconocido por el mismo recu-
rrente haberse probado en autos la imperfeccion del titulo de dona-
tario alegado se pretende fundar en esta cualidad precisamente la
posesion de los bienes en concepto de duefio». La argumentacion
es absolutamente defectuosa, pues la escritura publica de donacién
en nada ha de afectar al concepto en el que se viene poseyendo.
Ma4xime cuando se podia haber llegado a la misma conclusién si se
tiene en cuenta: a) que la demanda origen del pleito era de desahu-
cio en precario, alegando los actores que el demandado poseia por
mera liberalidad; y b) que en el pleito qued6 probada la condicién
de precarista del poseedor. Naturalmente que no habia usucapién
posible, pero no porque al faltar escritura ptiblica en la donacién
faltase la posesion en concepto de duefio (lo tnico que faltarfa si
s6lo hubiese sucedido tal cosa es el justo titulo, apto para la usuca-
pi6én abreviada), sino porque, sencillamente, el precarista no habia
poseido cum animo dominii en ningin momento. Dice Morales
Moreno que tal vez lo exagerado de las afirmaciones del Supremo
«se explique porque no fueron criterio decisivo en el fallo» '%.

Lo malo es que a veces si son criterio decisivo de los fallos. Asi
por ejemplo, la sentencia de 13 de mayo de 1963 (RAJ 2515) niega
que la posesién adquirida por donacién no formalizada en docu-
mento publico pueda considerarse en concepto de dueiio a los efec-
tos prevenidos en los articulos 447 y 1941 CC. Y en la de 25 de

109 MORALES MORENO, Posesidn y usucapion, cit., p. 141.
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junio de 1966 (RAJ 3550) se puede leer igualmente que en estos
casos «aun la prescripcion extraordinaria, que no requiere justo
titulo, pero si que aquélla se adquiera y disfrute en el concepto
expresado, le estaria vedada al recurrente». Lo mismo se ve en la
sentencia de 27 de septiembre de 1989 (RAJ 6384) !0,

A fin de afiadir un argumento al sentir doctrinal comin, abso-
lutamente partidario de negar a la donaci6n no formalizada legal-
mente el caricter de justo titulo, pero si de admitir la posesién en
concepto de duefio del donatario, y por lo tanto, la usucapion larga,
propongo el contraste con el siguiente ejemplo: uno de esos que la
terminologia de vanguardia denomina «okupas» toma posesion de
una vivienda. Desde ese dia comienzan a pagar los gastos de
comunidad, los tributos y tasas municipales, los recibos de luz, gas
y teléfono; alquilan la vivienda durante los veranos... poseen cre-
ando la apariencia de dominio, en una palabra. A la luz de las tesis
mantenidas por el Tribunal Supremo, podria ganar por usucapién
quien asi se comporta (siempre, naturalmente, que ademés, concu-
rran en la posesion las exigencias del art. 1941: posesién publica,
pac1ﬁca y continua), pero no el que recibi6 la vivienda por dona-
ci6n de un pariente, realizada en documento privado. La diferencia
de trato es sonrojante. Se le estd dando al donatario en documento
privado peor tratamiento que al «okupa». Y un tratamiento seme-
jante que a los tradicionales ejemplos de poseedor que, sin animus
res sibi habendi, no pueden usucapir el dominio: el mandatario
(sentencia de 16 de mayo de 1983, RAJ 2825), el aparcero (sen-
tencia de 9 de marzo de 1983, RAJ 1431), el concesionario que
satisface un canon (sentencia de 3 de mayo de 1974, RAJ 2011), el
que ya enajend pero sigue poseyendo merced a un constitutum pos-
sessorium (sentencia de 9 de noviembre de 1971, RAJ 4804), o, en

110 Vgase la critica de LLEDO YAGUE, «Sentencia de 27 de septiembre de 1989 sobre
donacién de inmuebles en documento privado. La prescripcién adquisitiva», PJ, n.° 19,
septiembre de 1990, pp. 221 ss. Parecidas confusiones entre el requisito del justo titulo de
la usucapién ordinaria y las condiciones generales de la usucapién se leen en la sentencia
de 4 de junio de 1979 (RAJ 2929): «...la Parroquia recurrida poseyé la casa en litigio, a
titulo de dueria, piblica, pacifica e ininterrumpidamente, lo que hace que aunque no se
cumplieran todos los requisitos necesarios para la validez de la donacicn, tales circunstan-
cias serian constitutivas de justo titulo de dominio...». Critica de DURAN RIVACOBA en
Donacién de inmuebles. Forma y simulacién, Pamplona, 1995, p. 180. Sélo he encontrado
una opinién que apoya este criterio jurisprudencial, aunque sin ninguna argumentacién ni
construccién personales. Dice, en efecto, CAMY SANCHEZ CARETE: «De otra parte, aquel
documento no puede servir tampoco para una prescripcién extraordinaria, pues si bien no
se requiere para ella justo titulo, sf es indispensable el que se tenga la cosa en concepto de
duefio; respecto a lo cual ya dijo la sentencia de 13 de marzo de 1952 que la posesién adqui-
rida por una donacién de inmuebles que no estaba formalizada legalmente, no puede serlo
en concepto de duefio». CAMY SANCHEZ CARETE, «Problemas de Derecho privado y sus
dictdmenes», en Boletin de Informacion. llustre Colegio Notarial de Granada, noviembre
de 1989, pp. 167 y 168, supuesto 41-B).
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general, el servidor de la posesién (sentencia de 19 de junio de
1984, RAJ 3251).

Y es que, si la exigencia de escritura piiblica en la donacién de
inmuebles tiene como sentido «proteger al transferente contra sus
desordenados impulsos y al donatario de una adquisicin en apa-
riencia precaria» (sentencia de 22 de febrero de 1940, RAJ 102),
no hay que entender tal apariencia de precariedad como si de hecho
fuese el donatario un auténtico precarista. Lo serd cuando lo sea,
pero no por el hecho de faltar la escritura piblica. Cosa distinta es
que, si ni siquiera media documento privado (asi, donacién verbal)
haya un casi insalvable problema de prueba (a pesar de que al posee-
dor en concepto de dueiio nadie le pueda obligar a exhibir su titulo,
conforme a lo que dispone el art. 448), pues al donante le bastard
con inscribir su propiedad si atin no lo habia hecho, para ejercitar la
accién del articulo 41 LH y desahuciar al donatario, que, indefenso
en la demanda de contradiccién, tampoco podrd hacer mucho en un
eventual juicio declarativo posterior.

En definitiva, la existencia de un titulo nulo, especialmente en
los supuestos de donaciones de inmuebles nulas por falta de forma,
no sélo no es indicativa de una falta de posesién en concepto de
duefio, sino que en més de un caso constituird, para la usucapién
extraordinaria, un dato relevante a la hora de estimar tal posesién
en el usucapiente.

4.1.2 IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA NULIDAD RADICAL Y PRESCRIPCION
DE LA PRETENSION RESTITUTORIA

En Espafia es comiin la opinién, tanto en la doctrina !!! como en
la jurisprudencia !'2, que reconoce la imprescriptibilidad de la

I DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espafiol, t. 1, Madrid, 1959, p. 316. PuiG
PERA, Tratado de Derecho civil espariol, t. 1, vol. 2.°, Madrid, 1958, p. 694. ALBALADEJO,
Derecho civil, t. 1, vol. 2.°, Barcelona, 1989, p. 461. También en El negocio juridico, Barce-
lona, 1958, pp. 405 ss. DE CAsTRo, El negocio juridico, Madrid, 1985, p. 480. Muclios
ScaevoLa, Cédigo Civil, t. XX, Madrid, 1904, pp. 968 y 989. MANRESA, Comentarios al
Cédigo Civil espaiiol, t. VIII, vol. 2.° (edicion revisada por Moreno Mocholf), Madrid,
1967, p. 850. CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comin y foral, t. IIT, Madrid, 1988,
p- 648. Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, vol. II, Madrid,
1983, p. 162. Diez-Picazo, Fundamentos, t. I, Madrid, 1993, p. 448.

112 pyede comprobarse en las sentencias de 6 de marzo de 1909 (Col. Leg. n.° 11), 30
de noviembre de 1909 (Col. Leg. n.° 73), 31 de octubre de 1922 (Col. Leg. n.° 89), 24 de
febrero de 1927 (Col. Leg. n.° 145), 11 de enero de 1928 (Col. Leg. n.° 36), 10 de abril de
1933 (Col. Leg. n.° 216), 19 de diciembre de 1951 (RA 2777), 23 de octubre de 1954 (RA
2639), 21 de abril de 1958 (n.° 1489), 25 de octubre de 1958 (RA 3416), 27 de febrero de
1964 (RA 1152), 3 y 31 de marzo de 1964 (RA 1254 y 1762, respect.), 16 de abril de 1973
(RA 1792), 28 de octubre de 1974 (RA 3978), 20 de diciembre de 1975 (RA 4691), 10 de
octubre de 1977 (RA 3895), 13 de abril de 1978 (RA 1270), 25 de abril de 1983 (RA 2126),
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accién de nulidad . Tratdndose de nulidad radical —dice la senten-
cia de 23 de julio de 1993 (RAJ 6475)- nos hallamos en presencia
de una «figura de crisis negocial que queda al margen de la pres-
cripcién, seglin constante doctrina de esta Sala». Suele darse como
argumento el clsico brocardo romano «quod ab initio vitiosum est,
non potest tractu temporis convalescere» ''* y el hecho de que la
posibilidad de confirmaci6n sélo cabe en los contratos anulables
(art. 1310), esto es, en aquellos en los que concurren los requisitos
expresados en el articulo 1261, acaso realizandose con ello una
equiparacién no demasiado precisa desde el punto de vista estricta-
mente técnico-juridico entre la confirmacién y la renuncia a la
impugnacién que para los contratos anulables manifiesta el trans-
curso de cuatro afios sin impugnar !'>. Sin embargo, me parece
mucho mas correcto predicar la imprescriptibilidad de la accién,
como hace Delgado Echeverria, sobre la base de ser la accién de
cardcter meramente declarativo ''6: es la propia naturaleza mera-
mente declarativa de la accién lo que le otorga su caracter impres-
criptible y lo que permite realmente a la doctrina y jurisprudencia
decir constantemente que la nulidad no precisa ser demandada:
puede ser declarada de oficio por el juez aunque nadie la haya ins-
tado formalmente !'7.

Por esta misma razén, no son tampoco muchos los autores que
realizan aqui la necesaria precisién: una cosa es que la accion que

4y 6 de abril de 1984 (RA 1926 y 1934, respect.), 22 de diciembre de 1987 (RA 9648), 26
de enero de 1988 (RA 146), 19 de junio de 1989 (RA 5726), 23 de octubre de 1989 (RA
6952), 16 de febrero de 1990 (RA 690), etc.

113 Qtras opiniones mantenidas entre nosotros se hallan en YZQUIERDO, Las tensio-
nes..., cit., pp. 129 ss.

14 Dice taxativamente la sentencia de 14 de noviembre de 1991 (RA 8241) que «la
accién de nulidad de pleno derecho o de inexistencia contractual es imprescriptible de
acuerdo con la antigua regla de lo nulo en su inicio no puede ser convalidado por la accién
del tiempo».

115 Espin CANOVAS, Manual de Derecho civil espafiol, vol. 111, Madrid, 1983, p. 464.
También en La nulidad absoluta del negocio juridico..., cit., pp. 532 y 533.

116 DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ, Elementos, t. 11, vol. 2.°, Barcelona, 1987,
p- 371. También en Comentarios al Cédigo Civil..., cit., t. XVII, vol. 2.°, Madrid, 1995,
p- 334. La idea, ya mantenida en la edicién de 1977 (pp. 269 y ss.) del t. II, vol. 2.° de los
Elementos, fue expresamente aceptada por LACRUZ BERDEIO en el t. I, vol. 3.° Barcelona,
1984, p. 288. El caricter declarativo de la accién y del fallo es puesto contundentemente de
manifiesto por ALBALADEJO, que se apoya en las sentencias de 16 de mayo de 1945 (RA
687) y 7 de marzo de 1972 (RA 1415), si bien esta segunda trata del matrimonio nulo. Cita
también la de 31 de enero de 1973 (RA 100). Derecho civil, t. I, vol. 2.°, cit., p. 459. Véase
dltimamente la de 15 de junio de 1994 (RA 4922): en los casos de nulidad radical, al existir
contravenciones «frontales de la legalidad, no opera la prescripcién, como sanciona el
articulo 6, 3.° del Cédigo Civil (?) y al ser sus efectos ex tunc, como consecuencia de la
sentencia declarativa que la decreta».

17 Entre otros, DiEz-PicAZo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. 1, Madrid,
1993, p. 447.
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tiende a declarar nulo un contrato no prescriba y otra bien distinta
que tampoco lo hagan las pretensiones de restitucion consecutivas a
la declaracién de nulidad. En efecto, éstas no buscan sino la restitu-
cion de las prestaciones eventualmente ejecutadas, y deberdn enton-
ces verse sometidas a las reglas generales en materia de prescrip-
cion. Sefialaba De Castro que el término «accién de nulidad» puede
originar confusiones, pues no se trata de ejercitar «un poder con-
creto, sino el general de pretender que se declare lo que ya existe
por si mismo, el caracter contra ley de que adolece un negocio juri-
dico». No siendo propiamente un derecho subjetivo, es fécil enten-
der que no se extinga por el transcurso del tiempo. Pero la accién
de restitucién o, en su caso, la reivindicatoria, deberé ser ejercitada
junto a la declarativa (operando ésta como preparatoria de aqué-
llas), y puede entonces suceder que las pretensiones de restitucién
hayan prescrito ya cuando la accién de nulidad se ejercit6 8.

De hecho —indica Delgado— es la pretensién de que las cosas
entregadas o las prestaciones realizadas se restituyan lo unico que
nuestro legislador ha previsto en el Cédigo Civil (fundamental-
mente, arts. 1300 ss.), pues las acciones meramente declarativas
no fueron importadas en Espafia hasta bastante después de 1889.
Mas atin: el Cédigo se preocupa de los casos en que el contrato
haya sido consumado, que sera por definicién cuando nazca la pre-
tension de restitucion !'°. Por tanto, si esta pretension se encuentra
prescrita, seguird en pie la posibilidad de solicitar la declaracion
de nulidad, pero lo que ya no va a haber es interés en obtener tal
declaracién.

La cuestion se ve con meridiana claridad en el Cédigo Civil ita-
liano de 1942, que recibi6 cumplidamente la doctrina alemana de la
«Anspruch» y de la entidad auténoma de las acciones meramente
declarativas %, Dispone el articulo 1422: «L’azione per far dichia-
rare la nullita non é soggetta a prescrizione, salvi gli effetti
dell’usucapione e della prescrizione delle azioni di repetizione».
Indica Messineo que la segunda parte del precepto es una novedad
legislativa que fue incorporada en el dltimo momento, sin que exis-

18 DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1985, p. 481. De ahi que la mejor doctri-
na en materia de accién reivindicatoria aconseje solicitar la nulidad del titulo que ostenta el
demandado.

19 DELGADO ECHEVERRIA, en Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 323. La idea ya
la vio DE CAsTRO: «El término de accién usado en el articulo 1301 no pudo referirse a la
accion declarativa, término técnico que no se empleara hasta mucho después de publicado
el Cédigo Civil». El negocio juridico, cit., p. 511, en nota 41. Insiste en ello PUIG BRuTAU,
Fundamentos de Derecho civil, t. 1, vol. 1.°, Barcelona, 1988, p. 308.

120 CHIOVENDA, «Azioni € sentenze di mero accertamentow, Riv. Dir. Proc., 1933, pp. 3 ss.
ToMMASINI, voz «Nullita (Diritto privato)», en Enciclopedia del Diritto, Milano, 1978,
p. 889.
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ta constancia clara de precedente alguno en su elaboracién 2. Se
distingue con claridad la imprescriptibilidad de la accién de nuli-
dad de los efectos practicos de la misma, que pueden no llegar a
obtenerse si ha mediado usucapién o si ha tenido ya lugar la pres-
cripcién de la accion de repeticion de lo indebido. Podré entonces
obtenerse la declaracién de nulidad, pero las naturales consecuen-
cias restitutorias encontrarian el obstdculo de la prescripcién '22.
Y es que entender de otro modo la imprescriptibilidad llevaria a la
absurda consecuencia, contraria ademas a la seguridad juridica, de
que «las situaciones de hecho creadas al amparo de un contrato
radicalmente nulo quedarian pendientes, por los siglos y los siglos,
de una eventual reclamacién» 2.

Por tanto, la restitucién se ve sometida a la regla general por
la cual se extinguen por prescripcién los derechos y las acciones
(art. 1930, parrafo 2.°), y, al no existir una expresa prevision legal,
debera aplicarse el genérico de quince afios propio de las acciones
personales '?*, y acaso el de la accién reivindicatoria si la accién de
nulidad va implicita en la argumentacién del impugnante de consi-
derarse duefio del objeto de la restitucién 2. Naturalmente, todo
ello no quita para que jueguen a la vez los plazos propios de la pres-
cripcién adquisitiva, y pueda asi suceder, como se verd, que no se
encuentre prescrita la pretension restitutoria pero exista una posses-

121 MESSINEO, «Imprescrittibilita dell’azione di nullita ed effetti compatibili con essa»,
Riv. Trim. Dir. e Proced. Civile, 1966, p. 2. También en Tratatto di Diritto civile e commer-
ciale, vol. XXI, t. I, Milano, 1972, pp. 378 ss.

122 Clarisimo, en este sentido, GALGANO, aludiendo al articulo 1422 del Cédigo italia-
no: «la disciplina de la repeticién puede frustrar la de nulidad: la accién de repeticién esta
sujeta al plazo ordinario de prescripcién de diez afios; por ello, si esta accién ya ha prescri-
to, no servira para nada la imprescriptibilidad de la accién de nulidad, y la sentencia que
haya declarado nulo el contrato no permitira la repeticién de la prestacién realizada». El
negocio juridico (trad. de Blasco Gasc6 y Prats Albentosa), Valencia, 1992, p. 321. Véanse
también MIRABELLI, «Dei contratti in generale», en Commentario del Codice civile, 1. 1V,
tomo II (tit. IT), Torino, 1967, pag 450, CARRES], «Il contratto», en el Trattato dir. or Cicu Y
Messineo, vol. XXI, t. 2, Milano, 1987, pp. 615 ss., y CARIOTA-FERRARA, Il negozio giuridi-
co, Napoli, s.f., pp. 344 y 345.

123 Asi, L6PEZ BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad contractual. Consecuencias, Valen-
cia, 1995, p. 245. )

124 Digz-PicAZO, Fundamentos..., cit., t. I, Madrid, 1993, p. 448. Ultimamente, RODRI-
GUEZ MORATA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XXV, vol. 1.,
Madrid, 1993, p. 182.

125 Repérese ahora, a la espera de cuanto se verd en 4.1.3,, en el diverso sentido que
tiene el pretender recuperar la cosa por la via de la nulidad o hacerlo por la via de la reivin-
dicatoria independiente: de la declaracién de nulidad (para cuya obtencién ha de hacer uso
el demandante de un distinto material probatorio) surgird un derecho de crédito a la restitu-
cién de lo entregado merced al contrato nulo; con la reivindicacién, el demandante alega la
existencia de un derecho real. V€ase la sentencia de 4 de noviembre de 1991 (RA 7931):
una vez declarada la nulidad, la restitucién «no es consecuencia de que la sentencia les
reconozca la propiedad sobre las mismas, sino por la ineficacia del instrumento usado para
el intercambio, abstraccion hecha del derecho real que ostentan sobre lo transmitido».
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sio ad usucapionem que haya convertido al poseedor en dominus
(eventualidad expresamente prevista, como sabemos, para la accién
reivindicatoria en los articulos 1962 y 1963-2.° CC, y que aqui
cabré en términos de usucapién extraordinaria mobiliaria !2%).

Constituye en este sentido un buen ejemplo de técnica la sen-
tencia, bastante citada por los autores, de 27 de febrero de 1964
(RA 1152). Se demandaba contra el Banco de Espaiia la nulidad de
un contrato de constitucién e hipoteca y de la adjudicacién y ocu-
pacién por el demandado de la casa hipotecada. El quinto Conside-
rando de la sentencia recuerda que el instituto de la prescripcién
intenta «dar fijeza y certidumbre a la propiedad y a toda clase de
derechos emanados de las relaciones sociales y de las condiciones
en que se desarrolla la vida, ain cuando éstas no se ajusten siempre
a estricta justicia», pero acto seguido dice:

«(...) de esta doctrina se deduce que, si bien el mero transcurso del
tiempo no puede cambiar la naturaleza de los actos que han de evaluar-
se en Derecho, por lo que lo inexistente no alcanza realidad ni lo ilicito,
inmoral o dafioso al interés piiblico, se purifican de sus defectos, de lo
que es consecuencia que no cabe accionar sobre la base de que lo origi-
nariamente invélido cobré eficacia por la accién del tiempo, ya que es
principio de Derecho que lo nulo o vicioso no convalece por su trans-
curso, ello es cuestién aparte de la que se plantea en el caso de que, por
voluntad de las partes, aunque sea al socaire del negocio viciado, se
hayan creado situaciones de hecho y que, al no reaccionar contra ellas
oportunamente, terminen enroladas en el impetu de la prescripcion que
actia confirmando las situaciones de hecho al liberarlas de sus reparos
jUI'fdiCOS>>.

Mds adelante se insiste en que la cuestién aparece clara en el
Cédigo Civil, cuyo articulo 1930, pérrafo 2.°, declara la prescrip-
cion de los derechos y acciones de cualquier clase que sean, y que
en ningtn lugar declara la imprescriptibilidad de las acciones resti-
tutorias, pues tal caricter s6lo se reconoce a las acciones enumera-
das en el articulo 1965. El Supremo participa de la opini6n de la
Sala sentenciadora acerca de la inexistencia de la nulidad radical
que se invocaba, pero aprovecha para, hablando en condicional,
afirmar que el resultado habria sido en todo caso el mismo, pues
«no escaparfan las consecuencias facticas ya producidas (...) a la

126 No comprendo que pueda admitirse en general que a la accién de nulidad radical
quepa oponer la excepcidn de prescripcidn adquisitiva ordinaria, si en el usucapiente con-
curren la buena fe y el justo titulo, como afirma DiEz-Picazo (loc. cit., p. 448), pues si hay
contrato radicalmente nulo, dificilmente en el usucapiente puede concurrir dicho justo titu-
lo. Sélo extraordinaria, pues, y s6lo mobiliaria, porque es el tinico caso en el que cabe que
no esté prescrita la restitucién (quince aiios) y si haya transcurrido el plazo de la usucapién
(seis afios).
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eficacia de la prescripcién, cuya excepcion alegada y admitida en la
instancia, por todo lo dicho, no puede quedar sin efecto, a la vista
de los preceptos legales cuya infundada infraccién el recurrente
denuncia».

Impecable, a mi juicio, la argumentacién. No es, por tanto, que
la accién de nulidad sea imprescriptible, pero «aun en el supuesto
de que prescribiera, el cual rechazamos, seria en todo caso dentro
del plazo normal de prescripcion de las acciones personales», como
se puede leer en las dltimas ediciones de Manresa !?’. Es que es
imprescriptible sin peros, y aunque se la desease configurar como
prescriptible, y todavia mds, aunque en tal hipétesis se le quisiese
dar un plazo de igual duracién que a las acciones personales, ello
no seria porque su plazo de prescripcion fuese el propio de tales
acciones restitutorias. Por eso la frase transcrita es contradictoria
con la que se lee lineas arriba en la misma edicién: «no es dable
confundir la imprescriptibilidad de la nulidad plena o inexistencia,
con la fuerza indiscutida de las situaciones creadas al amparo de la
relacion nula o inexistente» 128, Son estas dltimas —utilicemos los
graficos términos de la sentencia— las que terminan siendo enrola-
das en el impetu de la prescripcion. Y ello —dice Espin— no contra-
dice la imprescriptibilidad de la accién de nulidad, pues para ella
«el tiempo no varia la naturaleza del negocio, que seguird siendo
nulo indefinidamente» '%°.

4.1.3 USUCAPION Y PRESCRIPCION EXTINTIVA ANTE LA NULIDAD
RADICAL

Pasemos a ver ahora los problemas que el titulo nulo plantea en
materia de correlacion entre los plazos de la prescripcién extintiva
y la usucapién. Partiendo de que el titulo nulo, fuera de los casos de

127 MAANRESA, Comentarios al Cédigo Civil, cit., t. VIII, vol. 2.°, p4g 854. El contraste
que hace entre la imprescriptibilidad de la accién de nulidad y la prescripcién de cuatro
aiios de la de anulabilidad no seria correcto desde la posicién, que analizaremos en seguida,
de quienes, como DELGADO ECHEVERRIA, entienden lo que prescribe a los cuatro afios no es
la accién de anulabilidad, de suyo también imprescriptible por ser de naturaleza declarati-
va, sino las acciones restitutorias deducidas de un contrato anulable (infra, 4.2.1.).

128 Ibidem, p. 853. )

129 EspfN CANOVAS, La nulidad absoluta..., cit., p. 541. Ultimamente, se ha equivocado
la sentencia de 19 de mayo de 1995 (RA 4082), en un caso en el que se habia renunciado a
los derechos hereditarios, declarindose «que falté no sélo una voluntad no viciada sino la
propia voluntad» (de renunciar). La demanda se habfa ejercitado veintisiete afios después
de que los contratos hubiesen quedado consumados, y el Tribunal Supremo prefirié recurrir
al fetichismo de la accién imprescriptible, con la endeble argumentacién de que el plazo
del articulo 1301 no resultaba aplicable a contratos radicalmente nulos por inexistencia de
consentimiento (cosa ésta indudable; el error estuvo en no aplicar el plazo de quince afios).
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simulacidn, si confiere al accipiens la posesién en concepto de
duefio, las distintas hipétesis de trabajo manejadas en el apartado
anterior al tratar del titulo simulado se simplifican. Tanto si la cosa
era propiedad del tradens como si no lo era, la accién que se ejer-
cite podra verse obstaculizada por la usucapién extraordinaria si
han transcurrido treinta afios, o seis si se trata de bienes muebles
(arts. 1957 y 1955 CC) desde 1a pérdida de la posesién por parte del
duefio 1*0, A ello afiadiremos el Ginico supuesto en que el titulo nulo
puede permitir una usucapién abreviada: el titulo cobijado en el
articulo 35 LH, como se vera infra, 4.1.4.

El ejercicio de la accién de nulidad o, en su caso, el de la reivin-
dicatoria, permitira —ahora si— iguales posibilidades de defensa al
demandado en lo que se refiere a la prescripcién extintiva. La
accién de nulidad es imprescriptible, pero a la pretensidn restituto-
ria del actor, que siempre acompafiard a la accién (declarativa) de
nulidad, le es aplicable, como reiteradamente se ha indicado, el
plazo de quince aifios (art. 1964); la accién reivindicatoria prescri-
be a los seis o a los treinta afios segin la naturaleza mueble o
inmueble del objeto (arts. 1962 y 1963). Y digase lo mismo si Ticio
—continuemos con los mismos protagonistas— no era duefio de la
cosa que fue entregada a Cayo por virtud del contrato nulo, pues
Sempronio (verdadero duefio) se encontrard igualmente legitimado,
tanto para la accién de nulidad como para la reivindicatoria,
pudiendo el demandado hacer uso de las mismas excepciones, ya
que, como se ha dicho, la prescripcién de las acciones de restitu-
cién, cuando de nulidad radical se trata, no s6lo opera en la relacién
inter partes 3!,

(Qué ocurrird si, una vez producida la usucapién por parte del
contratante, estd todavia viva la posibilidad de restitucién que
acompaiia a la accién de nulidad contractual? Lopez Beltrdn de
Heredia entiende que la usucapién solamente neutraliza la accidén
reivindicatoria, pero no impide el ejercicio de la accién de nulidad
del titulo adquisitivo, ni por lo tanto el de la accién personal enca-
minada a la restitucién '*2, «Puede pensarse —dice— que el transmi-
tente podria atin ejercitar la accién personal restitutoria derivada

130 Creo que nunca serfa oponible la usucapi6n ordinaria, por razones bien obvias. En
contra, sin explicaciones, DiEz-Picazo, Fundamentos..., cit., t. 1, p. 448.

131 Aquf radicar4 una de las fundamentales diferencias de trato entre el titulo nulo y el
anulable: como la accién de anulabilidad s6lo puede ser ejercitada por una de las partes
contratantes (y no por cualquiera de las dos, sino s6lo por la que sufrié et vicio de consenti-
miento o la falta de capacidad), jam4s cabra oponer al verdadero duefio de la cosa, ajeno al
contrato, la excepcién de prescripcién de la restitucién (cuatro afios): €l solamente puede
hacer valer la reivindicacién de lo que considera suyo, cuestién por completo ajena a las
relaciones presididas por el articulo 1301.

132 L6pEZ DE BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad contractual, cit., p. 177.
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del contrato nulo, que le hara recuperar la posesién de la cosa espe-
cifica usucapida y con ella readquirir la propiedad perdida» '*. «Si
la funcién de la usucapién no es enmendar los defectos del titulo,
no podré impedir las consecuencias que deriven directamente de
esas deficiencias. (...) No existe razén alguna que impida el ejerci-
cio de una accién personal restitutoria mientras esa accién no haya
prescrito (...) La usucapién supone para el transmitente pérdida del
derecho real (que no transmitié mediante el contrato y, por tanto,
conservé hasta la consumacién de la usucapioén), pero no implica la
pérdida del derecho de crédito a la restitucién, mientras la accién
para hacerlo valer siga viva» '3,

Personalmente, creo que la usucapién extraordinaria es oponi-
ble erga omnes. Cuando de anulabilidad se trata, y como se vera
infra, 4.2.2., si la cosa entregada en cumplimiento del contrato
anulable no era propiedad del tradens incapaz, cuando el verdade-
ro duefio reivindique y le sea opuesta la usucapién abreviada, ain
no sabemos a quién va a acabar favoreciendo la usucapién, pues
mientras esté viva la accién impugnatoria, va a poder ser ejercitada
entre los contratantes: asi podra ocurrir, por ejemplo, que el menor
recupere la cosa ajena que vendi6 en su minoria de edad, pues para
ello cuenta con cuatro afios desde que cumpla los dieciocho afios.
Si el comprador la usucapi6 antes, serd frente al vetus dominus, y
como oposicién a la reivindicatoria que éste intente. Pero el titulo
sigue siendo impugnable, y si se viene a impugnar a tiempo, y a
pesar de su probable estupor, habrd que decirle que ha usucapido
«para otro». No es que se deshaga la usucapion para hacer prevale-
cer la impugnacion: es que la usucapién termina favoreciendo al
contratante que vendi6é padeciendo vicio del consentimiento o
incapacidad '3

Sin embargo, pienso que no ocurre lo mismo con la usucapion
extraordinaria, basada como estd solamente en razones de pose-
sién. Pensemos en el bien mueble entregado en virtud de contrato
nulo. Poseido durante seis afios por el contratante accipiens (con
buena o mala fe, lo mismo da), éste habrd usucapido. Pero la autora

133 Ibidem, p. 199.

134 Ibidem, p. 201. «Ambas acciones [la reivindicatoria y la restitutoria derivada de
contrato nulo] responden a derechos de diversa indole, que no han de recibir un tratamien-
to unitario. La usucapi6én impide el triunfo de una pretensién basada en la titularidad de un
derecho real perdido. Sin embargo, no parece que exista razén para que la usucapién impi-
da una pretensién basada en derecho de crédito que se conserva. El articulo 1303 no se pre-
ocupa de quien es el propietario de la cosa cuando ordena restituir lo prestado en ejecucién
de un contrato nulo» (p. 179).

135 Asi es como creo que debe entenderse la afirmacién de MIQUEL, aungue él mismo
la califique de dudosa, cuando dice que «en este caso parece que debe decidirse en contra
de la usucapién». Voz «Justo titulo», en Enciclopedia Juridica Bdsica, cit., p. 3905.
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citada, desde una perspectiva absolutamente coherente, pero que no
comparto, piensa que la pérdida del derecho real no comporta la del
derecho de crédito a la restitucion, sujeto como estd al plazo gene-
ral de quince aiios del articulo 1964. A mi me parece que no es asi:
«si al demandado ampara la prescripcién adquisitiva del dere-
cho dominical —dice la sentencia de 26 de septiembre de 1927
(Col. Leg. nim. 502)-, (...) no puede prosperar en su perjuicio la
accion de nulidad ejercitada en la demanda, aunque no estuviera
enervada por la prescripci6n extintiva de la misma» 36, Yo pienso
que extraer todas las consecuencias de la premisa de la absoluta
independencia entre la pérdida del derecho real por la usucapién de
otro, y la pérdida del derecho de crédito a la restitucién es técnica-
mente correcto en lo que toca a la usucapién ordinaria, pero no en
el terreno de la extraordinaria: una usucapién basada en titulo cae
si todavia hay tiempo para que caiga el titulo que la sustentd, pero
ni los origenes de la praescriptio longi temporis ni la funcién actual
de la usucapién extraordinaria permiten decir lo mismo '*’.

Se puede dar también la situacién inversa: prescripcién de la
accibn de restitucién, estando todavia viva la reivindicatoria. Ima-
ginemos la compraventa radicalmente nula: prescrita la accién de
restitucion, no sélo no podré exigir el vendedor la devolucién de la

136 En Italia, defiende la inutilidad de la accién de nulidad una vez se ha consumado la
usucapidén extraordinaria ARGIROFFI, «Concorso delle azioni di rivendicazione e di repeti-
zione», Riv. Dir. Civ., 1976, t. II, pp. 618 y 619. En contra, MESSINEO, «Imprescrittibilita
dell’azione di nullita ed effeti compatibili con essa», Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1966, p. 3.

137 PasQuAu LiaRo entiende que, producida la usucapién, «el derecho real adquirido
por usucapién debe prevalecer frente al derecho de crédito restitutorio (...). La accidn resti-
tutoria permitird una readquisicién del bien cuando la propiedad del demandado esté basa-
da exclusivamente en el contrato y la entrega; pero si se ha consumado la usucapién, tal
propiedad, basada en la usucapién, puede oponerse, evidentemente, frente a un derecho de
crédito que sélo autoriza a desmontar los efectos indebidamente producidos por el contra-
to, y ello porque tal propiedad ya no es efecto del contrato». Nulidad y anulabilidad del
contrato, cit., p. 298. El autor no distingue entre usucapién ordinaria y extraordinaria, pro-
bablemente porque, desde su argumentacién, no hace falta hacerlo. Yo si lo hago, pues creo
que: a) que tal propiedad no es efecto del contrato es completamente cierto en la usucapién
extraordinaria, basada como est4 en consideraciones de simple posesi6n, ajenas en todo al
mundo de los contratos; pero sélo parcialmente en la ordinaria. Esta es el modo de adquirir
que actiia como reverso de la tradicién: cuando el titulo va acompaiiado de poder de dispo-
sicién del vendedor, la tradicién transmite: nunca es la propiedad un efecto, propiamente
dicho, del contrato, sino de una tradicién que, eso si, tiene en el contrato antecedente su
justa causa. Cfr. CUENA CAsSAs, Funcion del poder de disposicion en los sistemas de trans-
misién onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996, pp. 356 ss.; b) entre las partes de
un contrato anulable, no cabe oponer la usucapién ordinaria, sino solamente la extincién
de la accién restitutoria: la hipétesis de la usucapi6n frente al atin vivo derecho de crédito
sé6lo se da cuando ademds de la irregularidad contractual, la cosa pertenecia a tercero. La
usucapién ordinaria consumada frente al verdadero duefio no impide que siga vivo, y sea
plenamente ejercitable, el derecho del crédito de restitucién, pero inter partes, no cabe
plantearse la cuestién; y c) la usucapién extraordinaria si es posible oponerla frente a cual-
quiera. Mi posicién es, pues, coincidente en parte con la de LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, y
en parte con la de PAsQuau.
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cosa, sino que tampoco le serd posible al comprador solicitar la
restitucién del precio; y sin embargo, le sigue quedando al vende-
dor, desde su vestimenta de duefio que no lo ha dejado de ser en
ningldn momento, la posibilidad de valerse de la reivindicatoria
para lograr el mismo efecto, cosa que no le cabe al comprador.
Pero, si se salva la disfuncién diciendo que «la parte que reivindi-
ca el bien [y que no podria exigirlo por la accién personal de resti-
tucién, ya prescrita] debe restituir la prestacién que recibi6 en con-
trapartida a la entrega de la posesion» 138, y se fundamenta en la
doctrina del enriquecimiento injusto !*°, no resulta una solucién
inverosimil ni insegura.

4.1.4 EL TITULO NULO, ANTE EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Si con arreglo al Cédigo Civil no es justo titulo el titulo nulo, un
problema afiadido se nos plantea en relacién con la legislacién
hipotecaria. ;Puede el articulo 35 LH constituir una excepcién y
ofrecer a su amparo la posibilidad de una usucapién abreviada
sobre la base de un titulo nulo? Dispone tan polémico articulo:

«A los efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titular ins-
crito, serd justo titulo la inscripcién, y se presumira que aquél ha poseido
publica, pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de
vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa».

Naturalmente, si el titulo inscrito es valido, 1a utilidad del ar-
ticulo 35 se sitda en otro lugar distinto del que aqui nos ocupa, que
no es otro que el de la facilidad de prueba. Lo ha indicado Badosa
Coll: «al titulo del articulo 35 le es perfectamente aplicable el
articulo 1954 CC lo mismo que al (titulo) material inscrito. Lo que
ocurre es que es mucho mds facil probar el titulo por equivalencia,
gracias a la publicidad formal del Registro, que probar el material,
por lo que en la mayoria de los casos el titulo que se alegard para la
usucapién serd la inscripcién» 140.

Pero ;y si el titulo inscrito (material) es invalido? «Serd» justo
titulo la inscripcién contrasta con la expresién «se presumird» que
el precepto maneja para referirse a los restantes elementos de la usu-
capi6n. Pero indica Luna Serrano que lo que realmente contrasta es

138 Lopez BELTRAN DE HEREDIA, cit., pp. 282 y 283, pues «si bien es cierto que desde
el momento en que el cocontratante comprador conoci6 la nulidad del contrato podia haber
solicitado la devoluci6n del precio, también es cierto que mientras el vendedor no exigiese
la devolucién de la cosa el comprador no tenia por qué devolver nada. No es justo que
quien reivindica reciba la cosa y ademds se quede con el precio».

139 Ibidem, p. 283.

140 BaposA CoLL, «Justo titulo», en NEJ, t. XIV, Barcelona, 1971, p. 699.
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que al lado de la definicién que de justo titulo da el articulo 1952 CC
se establezca la bien rotunda afirmacién del articulo 35 LH, a cuyo
tenor pareceria que un titulo meramente formal como es la inscrip-
cién puede venir a sustituir al justo titulo material exigido para toda
usucapion abreviada. Con ello, si la inscripcién se practica de
manera vélida, pero respecto de un titulo nulo, la literalidad del
precepto daria a la inscripcion carécter de justo titulo, desplazando
con ello no s6lo a las exigencias materiales del Cddigo Civil, sino a
los propios criterios del legislador hipotecario: si a tenor del articu-
lo 33 LH «la inscripcién no convalida los actos o contratos que sean
nulos con arreglo a las leyes», ;cémo es posible que se pueda invo-
car la simple inscripcién como justo titulo para usucapir? '4.

No han sido pocas las voces que se han manifestado en contra de
esta equiparacién 42, y que entienden que tan enfatica declaracién de
la Ley Hipotecaria debe entenderse como suministradora, no de un
titulo de equivalencia, sino de una presuncién de titulo que admite
prueba en contrario. Y aunque, dado el objeto de este trabajo, no sea
éste el lugar oportuno para examinar los distintos argumentos que el
precepto ha suscitado, si es precisa una toma de posicién. A mi jui-
cio, el precepto es tan terminante como ha sefialado Albaladejo: si se
mantiene que el articulo 35 no se limita a establecer una presuncién
sino que va més all4, dandole justo titulo a quien disfruta de una ins-
cripcién a su nombre, no es que con ello se esté defendiendo un siste-
ma puro de usucapién secundum tabulas: naturalmente que la ins-
cripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo
a Derecho, pero si el que adquiere de quien no es duefio o de quien
carecia de facultades dispositivas (presupuesto —no dejemos de recor-
darlo—- para comenzar a hablar de usucapién) inscribe su derecho, la
usucapion se facilita por este simple hecho. Lo mismo dara que el
titulo sea radicalmente nulo, anulable '3, o anulable ya anulado, pues
a los efectos de la usucapién hay justo titulo, pudiendo el titular ins-
crito ampararse en la usucapion abreviada. Lo que no quita para que:

a) lapresuncién de buena fe que el propio precepto establece
pueda ser destruida por prueba contraria, con lo que quedard obs-

141 L uNA SERRANO, Comentario..., cit., pp. 2129 y 2132.

142 SANZ FERNANDEZ, Instituciones de Derecho hipotecario, t. 1, Madrid, 1947, pp. 532 ss.
MORALES MORENO, «La inscripcién y el justo titulo de la usucapién», ADC, 1971,
pp. 1123 y ss. LACRUZ, Elementos..., cit., t. I, vol. 1.°, pp. 212 y 213, nota 29. PuiG BRU-
TAU, Fundamentos de Derecho civil, t. 111, vol. 1.°, Barcelona, 1989, p. 331.

143 Equivocadamente, 1a sentencia de 4 de octubre de 1969 (RAJ 4478) dice que el
4mbito del articulo 35 L. Hip. se limita a los contratos anulables. S6lo se trata de un c6mo-
do expediente para salvar el rigor literal del articulo 33, y asi pueda éste leerse en la linea
de ser posible que la inscripcién convalide, no los contratos nulos, pero si los anulables.
Albaladejo critica esta opinién (Derecho civil, cit., t. 111, vol. 1.°, p. 211, y también en
Comentarios del Cédigo Civil..., t. XXV, vol. 1.°, pp. 335 y 336).
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taculizada la usucapién ordinaria, pero no necesariamente la extra-
ordinaria;

b) las restantes presunciones (posesion publica, pacifica e
ininterrumpida !4*), o una de ellas, puedan ser igualmente enerva-
das, imposibilitindose con ello cualquier tipo de usucapién, inclui-
da la extraordinaria;

c) el propio titulo pueda ser atacado y destruido, si se demues-
tra que no corresponde a la realidad; pero esto no serd propiamente
un ataque contra presuncion alguna de justo titulo, que no es lo que
dice el articulo 35 LH, sino contra la propia inscripcion 43,

No es, pues, que «por el solo hecho de tener inscrito un dere-
cho, lo usucape, cuando transcurre el plazo legal, aquel a cuyo favor
estd practicada la inscripcién (sino que) en nuestro ordenamiento la
inscripcién sélo facilita la usucapién normal, dando a aquélla el
papel de titulo, y presumiendo, a base de ella, que hay posesién y
buena fe» 6. Y que no se diga que con ello se estd defendiendo que
la inscripci6n convalida el acto nulo, sino que «aun continuando el
acto sin convalidar, se da valor de titulo, no a tal acto, sino a la ins-
cripcién» 47,

Si, merced al mecanismo del articulo 35 LH, asi entendido, se
hubiera consumado la usucapién abreviada y siguiese todavia viva
la accién de restitucién consecutiva a la de nulidad (y que dura
quince afios ex art. 1964 CC), el recurso que el cocontratante tra-
dens tiene, en un contrato bilateral, consiste precisamente en anular
el contrato, devolviendo el precio recibido y recuperando a cambio
la finca entregada. Es la usucapién extraordinaria la verdaderamen-
te inexpugnable, basada como est4 en consideraciones exclusiva-
mente posesorias, pero la usucapién ordinaria parte de la existencia
de un justo titulo, que lo es en tanto no haya sido abatido.

En la jurisprudencia, maneja la equiparacidn inscripcién-justo titu-
lo las sentencias de 11 de noviembre de 1969 (RAJ 5168), 22 de junio
de 1972 (RAJ 2748), 3 de mayo de 1974 (RAJ 2011, aunque ésta enten-

144 TIncluida la presuncién de posesién en concepto de titular, que, aunque omitida por
el articulo 35, hay que entenderla comprendida también en su 4mbito. Asi, sentencia de 3
de mayo de 1974 (RAJ 2011), aunque se trata de un caso en el que precisamente venia a
faltar tal posesién.

145 Diez-Picazo y GULLON van més all4, al pensar que hay, ademds, que solicitar la
cancelacidn de la inscripcién. Sistema de Derecho civil, Madrid, 1989, p. 328.

146 ALBALADEJO, Derecho civil, cit., t. II1, vol. 1.°, p. 213. Recuerda Albaladejo que
entre los partidarios de su tesis se encuentra Porcioles, que, como Director General de los
Registros durante la elaboracién de la reforma de la Ley Hipotecaria, puede ser considera-
do el padre del precepto. Comentarios..., cit., t. XXV, vol. 1.°, p. 347.

7 Ibidem, p. 211. Se puede decir, con BADOSA, que el titulo del articulo 35 suple las
irregularidades que de cara a la usucapién tiene todo titulo invilido, credndose un titulo
con virtualidad propia y auténoma.
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di6 que ademads no se habia dado posesién en concepto de titular), y 28
de marzo de 1980 (RAJ 1231).

Entienden en cambio que sélo se trata de una presuncién de titu-
lolas de 5 de abril de 1961 (RAJ 1248), 13 de mayo de 1970 (RAJ 3583),
26 de noviembre de 1970 (RAJ 4905), 7 de mayo de 1975 (RAJ 1995)
y 8 de mayo de 1982 (RAJ 2559).

Restringe el 4mbito del precepto sélo a los contratos anulables la
sentencia de 4 de octubre de 1969 (RAJ 4478): «el articulo 35 abarca
la amplia gama de los contratos meramente susceptibles de invalida-
cién, comprendido a los anulables, rescindibles, revocables o resolu-
bles y a las adquisiciones no derivadas del legitimo duefio, pero no a
los actos juridicos inexistentes o incursos en nulidad radical.» Ademads
parece dar a entender que el articulo 35 opera s6lo para terceros hipote-
carios, lo mismo que la sentencia de 13 de mayo de 1970 (RAJ 3583),
y acaso también, aunque de forma no muy clara, la de 3 de octubre de
1974 (RAJ 3649) 18,

En suma, como dice Albaladejo, «no cabe sino llegar a la con-
clusién de que globalmente el TS estd algo desnortado sobre cudl es
el espiritu del “sera justo titulo la inscripcién” del articulo 35 LH, y
por ello no ha consolidado una jurisprudencia al respecto, sino que,
como hemos visto, da bandazos, algunos casi de zozobrar» 149,

4.2 Fl titulo anuiable

Decir que el titulo anulable es justo titulo de cara a la usucapién
no ha de significar que la usucapién va a servir para purificar al
titulo de los vicios o defectos que lo cualifican como anulable. Es
ésta una verdad a mi juicio incontestable, pero que tampoco parece
tener demasiado clara la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
los dltimos tiempos.

Trataré, en primer lugar, de tomar partido en la polémica acerca
de si el contrato anulable es inicialmente nulo —lo mismo que ocu-
rre en la nulidad radical- o es en realidad un contrato inicialmente
valido pero sometido a una validez claudicante (4.2.1), para a con-
tinuacién extraer consecuencias de cara a la consideracién del titu-
lo anulable de cara a la usucapién ordinaria (4.2.2). No abordaré
aqui, para no dispersar el discurso, el tema de a partir de qué
momento comienza a contar el plazo de cuatro afios propio de la
accién de anulabilidad (art. 1301 CC), en cada uno de los supuestos

148 Solucién ésta (la de entender que el art. 35 sélo protege a los terceros hipotecarios
del art. 34) calificada por ALBALADEJO, y sin exagerar, de disparatada (Comentarios al
Cédiigo Civil y Compilaciones..., cit., t. XXV, vol. 1.%, p. 354).

49 ALBALADEJO, Comentarios..., cit., t. XXV, vol. 1.°, p. 344. El mismo autor ha dedi-
cado especial atencién al precepto en «La inscripcién en el Registro de la Propiedad como
justo titulo a efectos de usucapién», ADC, 1992, pp. 5 ss.
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propios de la figura (error vicio, intimidacién, dolo, falta de capaci-
dad...), pero si mostraré mi parecer acerca de la solucién que mere-
ce el supuesto del contrato celebrado por un cényuge sin contar con
el preceptivo consentimiento del otro, pues creo que demuestra una
vez mas las grandes disfunciones del sistema cuando los mecanis-
mos de sus piezas no se comprenden bien (4.2.3).

4.2.1 ;ES EL CONTRATO ANULABLE INICIALMENTE NULO O INICIAL-
MENTE VALIDO CON VALIDEZ CLAUDICANTE?

«La accion de nulidad sélo durard cuatro afios», indica el ar-
ticulo 1301 CC. Todo parece indicar, ante tan categérica afirma-
cién, que los problemas que plantea la accién de anulabilidad (que
es a la que se refiere el precepto, segiin el parecer comiin) no con-
sisten, a diferencia de lo que sucede en la nulidad absoluta, en la
indeterminacién del plazo para su ejercicio, sino en averiguar la
naturaleza del plazo de cuatro afios que presenta el articulo 1301
(caducidad o prescripcién) y en determinar el momento a partir del
que comienza su cémputo, todo ello dentro del rico casuismo plan-
teado por el precepto. Sin embargo, y sin hacer de menos a estos
ultimos problemas, hay que comenzar afirmando que tampoco esta
clara la duracién ni la naturaleza del plazo que la accién de anulabi-
lidad tiene asignado para su ejercicio.

Suele entenderse, a pesar de la escasa seguridad que proporcio-
na el sistema legal codificado '*°, que el plazo para instar la nulidad
de un contrato que nacié con vicio del consentimiento o falta de
capacidad de una de las partes (supuestos tipicos de anulabilidad)
es el de cuatro afios del articulo 1301 y que, ademas, se trata de un
plazo de caducidad '3!. Por contra, se encuentra la tesis, verdadera-

0 «Basta asomarse —ha dicho recientemente GORDILLO- al complejo mundo de las
nulidades para comprobar el notable esfuerzo de clarificacién y de sistematizacién que,
desde la Codificacién a nuestros dfas, se ha venido produciendo. Superando un sinfin de
dificultades, atendiendo a las exigencias de la realidad, y rebuscando en su memoria histéri-
ca, doctrina y jurisprudencia, entre incertidumbres y dudas, han tratado de situarse desde los

dmetros de una regulacion legal inicialmente confusa, imprecisa y laguno-
sa». GORDILLO CARAS, «Nulidad, anulabilidad e inexistencia (El sistema de las nulidades en
un Cédigo latino situado entre la primera y la segunda Codificaci6én)», en Centenario del
Codz§o Civil (Asociacién de Profesores de Derecho civil), t. I, Madrid, 1990, p. 936.

! PuIG BRUTAU, Caducidad y prescripcidn extintiva, Barcelona 1986, p. 58, y en
Fundamentos de Derecho civil, t. II, vol. 1.°, Barcelona, 1986, p. 58. GOMEZ CORRALIZA
La caducidad, Madrid, 1990, p. 599. DE CASTRO, Temas de Derecho civil, Madrid, 1972,
p. 178. CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. 1, vol. 2.°, Madrid, 1987,
p- 987, aunque se maneja el criterio de la prescripcién en el t. ITI, Madrid, 1987, p. 653.
DiEz-PicAzo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, vol. 2.°, Madrid, 1988,
p. 120. Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., t. 1, p. 465. Posteriormente, también en «La anu-
labilidad de los contratos», en Estudios de Derecho civil en homenaje al Profesor
Dr. D. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2.°, Barcelona, 1993, p. 1225; ALBALADEIO, Derecho
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mente sugestiva, que mantiene entre nosotros, practicamente en
solitario, Delgado Echeverria '; el plazo de que habla el precepto
no es el que la ley marca para el ejercicio de la accién impugnato-
ria, sino el plazo para que pueda ser exigida la restitucion de las
cosas entregadas en ejecucion de un contrato que adolecia de uno
de tales defectos. Propiamente, la accién de anulabilidad, segin
eso, tampoco prescribe (ni caduca) por el transcurso del tiempo, al
tratarse de una accién meramente declarativa. Pero si ha transcurri-
do el plazo de cuatro afios —que se entenderia asi también de pres-
cripcidn—, las consecuencias pricticas de la declaracién de nulidad
(restitucion de las prestaciones ya realizadas) no se obtendrén si el
beneficiado por la prescripcién la invoca en su favor y enerva con
ello la pretensién restitutoria. El plazo es, pues, de prescripcién,
pues va referido, siempre segin el profesor Delgado, a una accién
de restitucién y no a la declaracién de nulidad en si 3.

Es decir, y siguiendo a De Castro, la accién tiene, lo mismo que
la de nulidad, un caricter doble: 1. La declarativa, con la que se
busca la declaracion judicial de que el negocio nacié y sigue tenien-
do un vicio que determina su nulidad. 2. La restitutoria, que origina
el deber de las partes de devolverse reciprocamente lo recibido por el
negocio. La fundamental es la primera, pero es propiamente la
segunda la que ha venido a regularse por el Cédigo Civil 1>,

La diferencia con la nulidad estriba, segtn estas posturas mino-
ritarias y por el momento, en que el plazo previsto para la restitu-
cién consecuente a la anulabilidad de un contrato cuyas prestacio-
nes han sido ya realizadas es, a la sazén, mucho més corto que el
general de las acciones personales (art. 1964), aplicable, como aca-
bamos de ver, a la restitucion en caso de nulidad radical. Por lo
demds, y teniendo esta accién también cardcter declarativo, es evi-

civil, t. 1, vol. 2.°, Barcelona, 1989, pp. 472 y 537, y t. I, vol. 1.° CLAVERIA GOSALBEZ, La
confirmacion del contrato anulable, Bolonia, 1977, p. 28, en nota 12. Mas recientemente,
L6PEzZ BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad contractual. Consecuencias, Valencia, 1995, p. 246.

152 DELGADO ECHEVERRIA, en Comentarios al Cédigo Civil..., cit., pp. 322 ss., y alli,
p. 336. También en el Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), t. II, Madrid,
1991, pp: 544 ss.

153 El propio DELGADO indica que su trabajo «La anulabilidad» (ADC, 1976, p. 1023),
anterior a su colaboracién en los Elementos, se encontraba mis apegado a la doctrina
comiin. Lo dice en la primera edicién de Comentarios al Cddigo Civil..., cit., t. XVII, vol. 2.°,
Madrid, 1981, p. 248, en nota 2. Es indudable que el cambio de pensamiento de DELGADO
influy6 poderosamente en su maestro LACRUZ, que recogi6 las ideas de aquél sobre la anu-
labilidad: «la accién meramente declarativa, por serlo, no prescribe ni caduca, y podré ejer-
citarse cuando haya interés legitimo para ello, el cual no surgird normalmente mientras,
atin no iniciado el cumplimiento, tampoco haya sido reclamado; y de otra parte, habrd
desaparecido cuando, cumplido el contrato, haya prescrito ya la accién de restitucién».
Elementos..., t. 1, vol. 3.°, Barcelona, 1990, p. 287.

134 DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1985, pp. 504 y 505. Le sigue DELGADO
ECHEVERRIA, Comentarios..., cit., t. XVII, vol. 2.°, p. 323.Y anteriormente, LACRUZ, Ele-
mentos..., cit., t. 1, vol. 3.°, pp. 284 y 285.
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dente que puede ejercitarse en cualquier momento. Otra cosa es
que, transcurridos los cuatro afios que el Cédigo prevé para las
acciones de restitucién, deje de existir interés en obtener la declara-
cién de nulidad de un contrato que nacié viciado.

Pero veamos por partes el estado de la cuestion. Parece claro
que cuando hablamos de anulabilidad estamos tratando, en general,
de anomalias o deficiencias del negocio menos graves de las que
producen la nulidad. «En general —dice Betti— se puede decir que la
anulabilidad se presenta cuando un elemento esencial del negocio
se halle simplemente viciado, mientras que se tiene nulidad cuando
falte un presupuesto de validez, o bien cuando un elemento esencial
del negocio se halle simplemente viciado, mientras que se tiene
nulidad sélo cuando un elemento del negocio estd, precisamente,
ausente» '3, No sin razén la figura se crea para contratos «en que
concurren los requisitos expresados en el articulo 1261» (art. 1300).
Dice Labandera y Blanco que en la nulidad esta a la vista de todos
el defecto radical de que adolece el contrato, pero que en la anula-
bilidad la anomalia no se manifiesta tan facilmente, y por ello nece-
sita ser demostrada. En aquélla habré, por ejemplo, falta de consen-
timiento o de uso de razon; en ésta, hay consentimiento (principio
tomado de la filosofia estoica «voluntas quam vis coacta, tamen
voluntas est»), pero viciado %,

Del dato de la mayor o menor relevancia de la irregularidad se
deducen entonces ordinariamente las conocidas consecuencias
entre nulidad y anulabilidad, bien resumidas sucintamente por
Sacco %7, Galgano '8 y tantos otros '5°, y que van referidas a las
personas legitimadas, la prescriptibilidad de la accién, la insanabi-
lidad del vicio, la posibilidad o no de apreciacién de oficio por
el juez, y como resultado, la naturaleza de la declaracién: senten-
cia meramente declarativa en el caso de nulidad radical, y sentencia
constitutiva en la anulabilidad.

Aunque probablemente no se trate tanto de que se deba llegar a
la aplicacién de uno u otro régimen sobre la base de preconceptos
doctrinales, cuanto de que son razones de politica legislativa las

155 BETTI, Teoria general del negocio juridico (trad. de Martin Pérez), Madrid, 1949,
p.353.

15 LABANDERA y BLANCO, «Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en el Cédigo
Civil (arts. 1261, 1300 y 1290)», RDP, 1913-1914, p. 176.

157 Sacco, «Il contratto», en el Trattato di Diritto civile italiano de VASALLI, vol. 6.°,
t. 2.°, Torino, 1975, pp. 875 y 896.

158 GALGANO, Diritto civile e commerciale, vol. 2.°, t. 1.°, Padova, 1990, pp. 309 ss.
También en El negocio juridico (trad. espafiola de Blasco Gascé y Prats Albentosa), Valen-
cia, 1992, pp. 316 ss.

159 Puede verse cualquiera de los manuales generales que se citan en estas paginas. Una
sintesis sobria de las diferencias, con referencias doctrinales exhaustivas, puede verse en
CAPILLA RONCERO, «Nulidad e impugnabilidad del testamento», en ADC, 1987, pp. 22 ss.



614 Mariano Yzquierdo Tolsada

que llevan al legislador a elaborar los dos regimenes de ineficacia y
los catalogos de negocios que han de sujetarse a uno o a otro, Como
ha dicho Jordano Fraga '®, Resulta significativo, en efecto, que la
Ley 19 de la Compilacién navarra declare nulas «las declaraciones
de voluntad emitidas por menores no emancipados o personas que
no se hallen en su cabal juicio» (parrafo 1.°), y anulables en cam-
bio «las declaraciones viciadas de error, dolo o violencia fisica o
moral graves» (pérrafo 2.°), o que el Derecho comparado conozca
soluciones distintas ante idéntica anomalia contractual. No deja de
llamar la atencién que, junto a las sentencias que declaran radical-
mente nulos los contratos celebrados por el incapaz natural, las hay
también que abren la puerta a la anulabilidad !6!. O que las enajena-
ciones de bienes de los hijos menores llevadas a cabo por los padres
sin la debida autorizacién judicial sean declaradas radicalmente
nulas en unas ocasiones (sentencias de 28 de mayo de 1965, RAJ
3083, 0 26 de junio de 1989, RAJ 4782) y en otras, meramente anu-
lables (sentencias de 30 de marzo de 1987, RAJ 1839, o de 9 de
mayo de 1994, RAJ 3894), o hasta ni una cosa ni la otra, o las dos a
la vez (sentencia de 21 de mayo de 1984, RAJ 2497 '¢2). O que el
error obstativo sea a veces considerado como claro caso de falta de
consentimiento y se le aplique la solucién de la nulidad (sentencia
de 23 de mayo de 1935, RAJ 1124), y a veces se prefiera asimilar al
error vicio y se opte por la anulabilidad (sentencias de 17 de octu-
bre de 1989, RAJ 6928 y 8 de abril de 1995, RAJ 3246). O que el
defecto de forma, cuando ésta constituya elemento esencial del
contrato, degenere en anulabilidad, a instancia del consumidor, en
el articulo 4 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de contratos
celebrados fuera de los establecimientos comerciales, y no en nuli-
dad, como corresponderia segiin las formulaciones clésicas.

180 JoRDANO FRAGA, Falta absoluta de consentimiento, interpretacion e ineficacia
contractuales, Bolonia, 1988, pp. 21 y 333. En efecto, cabe preguntarse: ;dénde esté la
frontera entre el consentimiento viciado por violencia o intimidacién y el consentimiento
de tal manera violentado que permite hablar de falta absoluta del mismo? ;Es enteramente
cierto que es la naturaleza del interés, piblico o privado, lo que justifica la aplicacién de los
regimenes de nulidad y anulabilidad? Nadie duda que un contrato con absoluta indetermina-
ci6n del objeto es inexistente, ¥ no se ve por ningin lado el interés general (asi, CAPILLA,
«Nulidad e impugnabilidad del testamento», ADC, 1987, p. 29). En contra, y mds en la
postura clésica (como €l mismo reconoce), EspiN, «La nulidad en el Derecho civil», en
Homenaje a Segismundo Royo-Villanova, Madrid, 1977, p. 238.

16! "V¢anse las sentencias de 21 de marzo de 1952 (RAJ 504), 17 de marzo de 1961
(RAJ 959), 10 de noviembre de 1969 (RAJ 5134) o 28 de abril de 1974 (RAJ 2107). En cam-
bio parecen apuntarse a la nulidad relativa las de 27 de marzo de 1963 (RAJ 2121) y 1 de
febrero de 1986 (RAJ 408), y tal vez la de 4 de abril de 1984 (RAJ 1926).

162 Véanse las contradicciones de esta resolucién en PAsQuAU, Nulidad y anulabilidad
del contrato, Madrid, 1997, p. 109. Sobre el tema, una excelente sintesis en GUILARTE
ZAPATERO, «De nuevo sobre Ia ineficacia de los actos dispositivos de bienes de menores €
incapaces realizados por sus representantes legales», Actualidad Civil, 1992, pp. 443 ss.
y 481 ss.
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La tendencia expansiva de la anulabilidad ha sido explicitamen-
te puesta de manifiesto por Gordillo Caiias, después de dudar acer-
ca de la nulidad radical como respuesta correcta o conveniente para
los casos fronterizos '63. Actualmente, creo que se puede mantener:
a) que es el legislador quien, con base en razones de pura politica
legislativa, establece el tipo de invalidez propio de cada caso, sin
sometimiento dogmaético a tipologias preconstituidas; ) que no
estd nada claro que la nulidad sea el régimen general de la invalidez
contractual, o, al menos que la anulabilidad constituya un Derecho
excepcional, sino a lo sumo «especial», lo que no cierra la puerta a
la aplicaci6n analégica de las normas reguladoras del instituto 164,
¢) que la concepcidn bipartita nulidad/anulabilidad, que lleva por
inercia a averiguar en primer lugar ante qué defecto nos encontra-
mos para a continuacidén asignar en bloque las consecuencias que
de siempre se ha dicho que existen entre ambas (remedios, legiti-
macién, prescripcion, etc.), carece, bien mirada, de apoyo sélido en
los textos legales, y menos atin en nuestro Cédigo Civil !,

En este trabajo, como ficilmente se comprenderd, no es posible
entrar con la profundidad que el tema merece en las funciones y

163 GorbpILLO CaRAS, «Violencia viciante, violencia absoluta e inexistencia contractual»,
RDP, 1983, pp. 214 ss.; Capacidad, incapacidad y estabilidad de los contratos, Madrid, 1986,
pp- 249 ss.; «Nulidad, anulabilidad e inexistencia (El sistema de las nulidades en un Cédigo
latino situado entre la primera y la segunda Codificaci6n)», en Centenario del Cédigo Civil
(Asociacién de Profesores de Derecho civil), t. 1, Madrid, 1990, pp. 935 ss.

164 Asi, no puede sorprender que la sentencia de 30 de junio de 1978 (RAJ 2629) prefie-
ra la anulabilidad para los actos llevados a cabo por el quebrado contraviniendo lo dispuesto
en los articulos 1914 CC y 878 CCom (una anulabilidad atipica dispuesta en interés de los
acreedores, dice DELGADO ECHEVERRIA, Nulidad de los actos del quebrado en el periodo de
retroaccién de la quiebra, Aranzadi Civil, 1993, 11, pp. 2499 ss.). Para CARRASCO PERERA
(en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. 1, vol. 1.°, Madrid, 1992, en
especial, pp. 829 y 830) ni siquiera es correcto decir que el articulo 6.3.° es 1a regla general en
materia de nulidades, con lo que mal puede servir para resolver la preferencia que haya que
dar en nuestro sistema a la nulidad o a la anulabilidad. El precepto solamente contiene la san-
cién propia de los actos contraventores de normas prohibitivas, cosa bien diferente de los pro-
blemas relativos a la capacidad de los contratantes o a los defectos de consentimiento.

165 Ultimamente, PASQUAU LIANO (Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid, 1997)
no se ha limitado a resumir las aportaciones doctrinales, sino a hacer una valiente y decidi-
da apuesta en pro de una superacién de la dualidad, que me permito resumir con los
siguientes interrogantes: si 1o que hay detrds de la expansién de la anulabilidad es una
auténtica huida del régimen de la nulidad, considerado en exceso severo para cuestiones
que no son ilicitudes sino meras irregularidades contractuales, ;no serfa mejor un régimen
unitario en cuyo seno puedan hacerse las necesarias modulaciones? ;Es herético decir que
puede haber una nulidad de pleno derecho relativa? ;Es inconcebible una nulidad de pleno
derecho no apreciable de oficio? Si en esa pseudonulidad de pleno derecho del articu-
lo 1259 cabe que el acto celebrado por un tercero sin poder sea ratificado, ;no serd porque
se puede hablar de nulidad de pleno derecho convalidable? Esta linea ecléctica se encuen-
tra en la segunda edicién de los Comentarios de DELGADO ECHEVERRIA, t. XVII, vol. 2.%, p. 301:
«Podria asi ocurrir, por ejemplo, que estuviera en manos de cualquier interesado hacer
valer una nulidad y, sin embargo, sefialarse plazo para ello (...) o, por el contrario, limitar a
ciertas personas (o excluir a algunas) el ejercicio de 1a acci6n, pero dotar en lo demds a la
invalidez de los caracteres de la imprescriptibilidad e inconvalidabilidad (...)».
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disfunciones del esquema de la ineficacia del contrato en su, tradi-
cionalmente admitido, frente dual nulidad/anulabilidad. Si el tema
se aborda desde su periferia es, como sucede con el resto de las
cuestiones, por razén de su conexién con el instituto de la usuca-
pién. Doy por cierta la dicotomia —sin dudar de que el tema dista
mucho de encontrarse resuelto—, limitindome a hacer esta toma de
partido como un prius discutible, pero necesario para deducir des-
pués las consecuencias del titulo nulo y del anulable de cara a la
usucapién. Por otra parte, me he limitado a proponer tales tensiones
en relacién con actos més o menos clara o discutidamente inclui-
bles en el régimen del articulo 1301 (y concordantes) desde su
mismo tenor, sin que ello signifique que yo piense que en el articu-
lo 1301 se agotan los supuestos de la anulabilidad: antes bien, es
dificil no compartir la tendencia doctrinal expansiva del instituto,
como lo demuestran los sélidos argumentos en favor de dicha san-
ci6én para los actos llevados a cabo por el quebrado en el periodo de
retroaccién de la quiebra, o para tantos otros (no asi, en cambio y
por ejemplo, para los actos dispositivos sobre bienes de hijos meno-
res celebrados por los padres sin la debida autorizacién judicial,
para los que me convence mas la solucién de la nulidad). No he
querido entrar pues, ademds, de cara a lo que en esta obra se preten-
de, los esquemas de las tensiones entre prescripcién y usucapién
serian semejantes a los que aqui se proponen.

La doctrina dominante viene a considerar el contrato anulable
como inicialmente valido y eficaz. Tratindose de una sentencia
constitutiva —dice Diez-Picazo—, «determina la ineficacia de un
negocio que ha sido, hasta el momento en que la accién se ejercita,
eficaz, aunque con una eficacia claudicante» '%. También en la opi-
nién de Albaladejo es el contrato anulable provisionalmente vélido
y, por el momento, plenamente eficaz, pues viene a modificar la
situacion juridica preexistente (asi, el vendedor adquiere un dere-
cho al precio y el comprador un derecho a la cosa), pero la nulidad
se encuentra pendiente del titular del derecho a impugnarlo: hay
asf, no una invalidez actual, sino una invalidez potencial, y de ahi
que la sentencia tenga caracter constitutivo '¢’. No de otra manera
puede, a su juicio, comprenderse que el régimen de la anulabilidad
(ala sazén, el regulado propiamente en el Cédigo Civil bajo la deno-
minacién de «nulidad») vaya referido en el articulo 1300 a contra-
tos «en que concurran los requisitos que expresa el articulo 1261»,

19 Dfgz-Picazo, Fundamentos..., t. 1, cit., pp. 460 ss.

167 ALBALADEIJO, Derecho civil, t. 1, vol. 2.°, cit., p. 469. También en El negocio juridi-
co, Barcelona, 1958, pp. 415 y 417. Entre los que han defendido el carécter del titulo anu-
lable como de validez claudicante estd LUNA SERRANO, en Comentario del Cédigo Civil
(Ministerio de Justicia), t. II, Madrid, 1991, p. 2131.
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esto es, a contratos validos. También Claveria Gosdlbez dice termi-
nantemente que «a diferencia de los negocios nulos, los anulables
son provisionalmente vélidos y eficaces antes de que adquiera fir-
meza la sentencia —constitutiva— en la cual se establezca su anula-
cién; producida ésta, se entienden invélidos e ineficaces retroacti-
vamente, es decir, desde el instante de su celebracién» 168, Podria
también argumentarse en esta linea notando que el articulo 1300
dice que tales contratos «pueden ser anulados», es decir, reducidos
a la nulidad, con lo que una interpretacion contrario sensu permiti-
ria deducir que antes de la impugnacién no eran nulos. «La palabra
“pueden” —seifiala Robleda— indica que, dejados dichos actos sin
impugnacién, continuarian teniendo definitivamente eficacia, vali-
dez» 169,

En la doctrina italiana son también muchas las voces que man-
tienen la eficacia (aunque claudicante) del contrato anulable no
impugnado. Por todos, puede citarse a Messineo: si cuando se trata
de negocio nulo la sentencia es de accertamento negativo, «cuando
se trata de negocio (o acto) anulable y anulado, la sentencia es cons-
titutiva, en el sentido de que afiade a la situacion el efecto de tocar
de lleno el negocio y privarlo entonces de eficacia» '’°. En contra,
Galgano hace ver que tal distincion es equivoca 7.

Con todas estas consideraciones, es facil comprender, como
veremos, que la doctrina suela entender el plazo de cuatro afios
como de caducidad, y referido propiamente a la facultad de pedir la
anulacidn, no la restitucién. Pero, aun reconociendo que no es opi-
nién comin, me parece, siguiendo a Delgado Echeverria, que la
configuracién del contrato anulable como inicialmente valido y efi-
caz acaso «debe demasiado a la doctrina alemana e italiana, y acep-
ta sin suficiente comprobacién la existencia de un derecho potesta-

18 CrLAVERIA GOSALBEZ, La confirmacidn del contrato anulable, Bolonia, 1977, pp. 38
y 39, con abundantes referencias de doctrina espafiola e italiana.

19 ROBLEDA, La nulidad del acto juridico, Santander, 1947, p. 79. En esta linea pue-
den verse también las Notas de GETE-ALONSO a ENNECCERUS, KiPp y WOLFF, Derecho civil.
Parte 7(general, t. I-2.° vol. 2.°, Barcelona, 1981, pp. 768 ss.

10 MESSINEO, voz «Annulabilita e anullamento (diritto privato)», en Enciclopedia del
diritto, t. 11, Milano, 1958, p. 480. También en Cicu-MESSINEO, Tratatto di Diritto civile e
commerciale, vol. XXI, t. I, Milano, 1972, p. 296. CHIOVENDA, Istituzioni di Diritto pro-
cessuale civile, t. 1, Napoli, 1935, p. 180.

7' GALGANO, Diritto civile e commerciale, vol. 2.°,t. 1.°, Padova, 1990, p. 313. En El
negocio juridico, cit., pp. 320 y 321, puede leerse: «la distincién es equivoca, desde el
momento en que la sentencia de anulacidn, al igual que la de nulidad, tiene efectos retroac-
tivos entre las partes y elimina ab initio el contrato. De modo que la posicién de quien debe
ejecutar un contrato que esté afectado por una causa de invalidez no varfa dependiendo de
que se trate de una causa de nulidad o de anulabilidad: en ambos casos si se resiste a ejecu-
tar el contrato, deberd promover el juicio para su invalidacién, y a €l le incumbird, en igual
medida y en ambos casos, el riesgo de ser condenado por incumplimiento si la demanda de
nulidad o la de anulabilidad no es estimada».
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tivo o de configuracién juridica en manos del legitimado para hacer
valer la anulabilidad, asi como la naturaleza constitutiva de la
correspondiente sentencia» !’2. Dice este autor que considerar el
contrato anulable como originariamente invélido e ineficaz es mds
acorde con un Cédigo que regula los contratos anulables bajo una
ribrica que reza «De la nulidad de los contratos», designando la
anulabilidad como nulidad en numerosos articulos y separdndola
de la rescisi6n, propia de los contratos validamente celebrados ',
Aunque puede que éste no sea el argumento decisivo, pues lo tnico
que demuestra es que en 1889 no se habia importado atin de la prac-
tica fordnea el concepto de anulabilidad.

No por ser minoritaria deja de ser muy sélida la tesis de Delga-
do en defensa de la invalidez originaria del contrato anulable, con
la consiguiente consecuencia de la imprescriptibilidad de la accién
(y ello a pesar de que no van a ser pocas las dificultades que ofrece-
r4 esta forma de concebir la anulabilidad cuando haya que estudiar
el titulo anulable de cara a la usucapién ordinaria). Creo que exis-
ten argumentos suficientemente fundados para participar de ella:

a) En primer lugar, no veo nada claro que la facultad de
impugnacién represente «un poder para modificar una relacién
negocial». Si asi fuese, seria facil entender, como hace De Castro,
que, al tratarse de una facultad o accién que no tiene cardcter
de verdadero derecho subjetivo, se encontrase sometida a un plazo de
caducidad '"%. Lo que no se entiende entonces es que el mismo autor
afirme que, declarada la nulidad de un negocio juridico por senten-
cia judicial, quedan destruidas «sus posibilidades de confirmacién
y de sanarse por la caducidad de la accién de nulidad, (y) aparece la
originaria invalidez del negocio» !>. Precisamente porque la accién
impugnatoria puede no ser considerada como una facultad de con-
figuracién de la situacién contractual —como, siguiendo (aqui si) a
De Castro, quiere Diez-Picazo 75— es por lo que el contrato anula-
ble merece ser considerado como originariamente invalido, la sen-
tencia como un pronunciamiento meramente declarativo y la accién

172 DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios..., cit., p. 316.

173 Ibidem, p. 317. Véase también Elementos.. ., cit,, t. 11, vol. 2.°, Barcelona, 1987, p. 366.
Ultimamente, Carmen LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA ha restado 1mportanc1a al argumento:
«las imprecisiones terminolégicas del Cédigo son conocidas por todos. No es significativo
que el Cédigo llame “nulos” a los contratos “anulables”, mdxime cuando la distincién
entre nulidad y anulabilidad, al modo en que hoy se entiende, es posterior a la redaccién
del Cédigo, y por lo tanto, no pudo ser prevista por sus autores». La nulidad contractual.
Consecuencias, Valencia, 1995, p. 4

74 DE CASTRO, Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, p. 178.

175 DE CasTRO, El negocio juridico, cit., p. 508.

176 Digz-PicAz0, Fundamentos, cit., t. 1 (ed1c de 1979), p. 307. También ALBALADEIO:
«se advierte en general que se trata de un derecho potestativo por el que se consigue, si se
ejercita, la constitucién del contrato inicialmente valido en invalido retroactivamente».
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como imprescriptible (con independencia de la prescripcién —no
caducidad- a los cuatro afios de las pretensiones de restitucién con-
secutivas a la anulacién de un contrato anulable con prestaciones ya
ejecutadas) 77,

Aunque tal vez la distincién entre los llamados derechos potes-
tativos y los derechos subjetivos, valiendo aqui para decidir si exis-
te 0 no una facultad de configuracién del negocio juridico, no sirve
del todo para dar con una nota distintiva entre caducidad y prescrip-
cién. Como ha dicho Gémez Corraliza, «nada impediria al legisla-
dor someter un derecho de los llamados derechos potestativos no a
caducidad sino a prescripcion extintiva». Normalmente serdn casos
de caducidad los que aluden a derechos potestativos, pero el institu-
to de los derechos potestativos no tiene por qué absorber de modo
exclusivo a todas las hipétesis de caducidad, y ademds puede haber
plazos de caducidad impuestos con relacién a derechos no potesta-
tivos '78.

b) Por otra parte, el que la legitimacién para impugnar resida
s6lo en cabeza del perjudicado por el negocio no debe confundir-
nos. Dice Albaladejo que en el contrato nulo la ley no quiere el
negocio en si, pero en €l anulable no lo quiere en la medida en que
dafia al perjudicado, y por ello es €l y solo €l quien tiene legitima-
cién activa '”°. Y, siendo esto cierto, creo que lo tinico que significa
es, como sefiala Delgado, que si la parte afectada por la anulabili-
dad «no la hace valer, todo sucedera como si el contrato fuera vali-
do y eficaz: fenémeno normal en el Derecho privado, en que el ejer-
cicio y defensa de sus derechos se abandona de ordinario al arbitrio
del interesado» '%°,

¢) Siel articulo 1300 permite la anulacién de «los contratos en
que concurran los requisitos que expresa el articulo 1261» o si,
paralelamente, el articulo 1310 permite la confirmacién de «los con-
tratos que retinan los requisitos expresados en el articulo 1261»,
ello no tiene por qué significar que todos los contratos en que con-
curran los requisitos del articulo 1261 son inicialmente validos,
sino que, por lo pronto, aquellos en que tales requisitos no se den,
son nulos (y por lo mismo, no susceptibles de confirmacién). Tal
vez convenga recordar que para el tipico supuesto de ineficacia
sobrevenida en que consiste la rescision, el articulo 1290 no dice

177 M4s recientemente, parece que en sentido diverso, sefiala Diez-Picazo (Funda-
mentos..., cit., t. I, Madrid, 1993, p. 463): «tampoco puede pensarse que exXista un régimen
juridico que haga auténomas a una y a otra accién. Por ejemplo, que la primera sea impres-
criptible y s6lo la segunda caduque».

7 GOMEZ CORRALIZA, La caducidad, Madrid, 1990, pp. 203 y 204.

179 ALBALADEJO, Derecho civil, t. 1, vol. 2.°, cit., pp. 471 y 472.

180 DE1 GADO ECHEVERRIA, Comentarios..., cit. (edicién de 1981), p. 245.



620 Mariano Yzquierdo Tolsada

que «pueden rescindirse los contratos en que concurren los requisi-
tos que expresa el articulo 1261», sino —y ahora si— «los contratos
validamente celebrados». El contraste entre la expresién utilizada
para la anulabilidad en el articulo 1301 '¥! y la utilizada para la res-
cision en el 1290 bien puede servir, pues, para afiadir un argumento
mds, siquiera sea a mayor abundamiento, en favor de la invalidez
inicial del contrato anulable, y para decir que no s6lo son nulos los
contratos carentes de un requisito esencial, sino también aquellos
en que, aun dandose los requisitos esenciales, exista un vicio invali-
datorio en el consentimiento o en la capacidad. Reparemos ademads
en como concluye el articulo 1300: «siempre que adolezcan de
alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley». Y tam-
bi€n en el cardcter retroactivo que a la confirmacién otorga el
articulo 1313 («La confirmacién purifica al contrato de los vicios
de que adoleciera desde el momento de su celebracién»): si el con-
trato ya fuese valido desde el principio, cabria preguntar: ;de qué
tiene que purificarse desde el principio? '#2.

d) Otro argumento que se puede manejar en favor de la tesis
que aqui se mantiene es el que hace referencia al cardcter perpetuo
de la excepcidén de anulabilidad. Hoy dia es bastante comiin la opi-
nién de que la excepcidn de anulabilidad es imprescriptible. Pare-
ce, en efecto, bastante 16gico que si quien contrat6 con el incapaz o
con el que prestd su consentimiento con vicio reclama el cumpli-
miento del contrato, podrd la parte que se vio afectada por la inca-
pacidad o el vicio hacer valer en cualquier tiempo el caracter anula-
ble del contrato. Como sefiala De Castro, el paso del tiempo no
hace desaparecer la condicién viciada del contrato, sino que, antes
bien, ha de perdurar la posibilidad de oponer la accién declarativa
por via de excepcién '8,

Es decir, la situacion es diametralmente opuesta a la que se da
cuando se quiere hacer valer fuera de tiempo la irregularidad o ano-
malia del contrato por via de accidn: si aqui lo que sucede es que,
para que se produzcan las reciprocas restituciones, se desea cues-
tionar de modo extemporaneo un cumplimiento que ya ha tenido

181 Si éste dijese que «pueden ser anulados los contratos en que concurren los requisi-
tos para su validez», tal vez el presente argumento no tendria la misma solidez. Pero al
decir «los requisitos que expresa el articulo 1261», tan necesario para su validez inicial es
que se d€ el elemento como que el elemento, adem4s de darse, no se encuentre viciado.

182 Naturalmente, los que piensan en la invalidez inicial del contrato anulable contes-
tarédn diciendo que lo que hace la confirmacién es consolidar la validez presente, dotdndola
de una naturaleza de convalidacién en sentido amplio. Asi, CLAVERIA, La confirmacion...,
pp- 62 ss. También LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, en expresa contestacion a las tesis de
DeLGADO ECHEVERRIA, cit., p. 42.

133 DE CASTRO, El negocio..., cit., p. 511. También Puic BRUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, t. 11, vol. 1.°, Barcelona, 1988, p. 307.
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lugar, en el lenguaje de la excepcidn ocurre que un contrato anula-
ble que atin no ha sido consumado se pretende hacer valer para for-
zar al otro a cumplir. Y por ello el tratamiento ha de ser el de la per-
petuidad de la excepcién, pues de lo contrario, el resultado seria
absolutamente injusto: el que provocé el vicio podra permanecer en
silencio sin exigir el cumplimiento del contrato hasta transcurridos
los cuatro afios, con lo cual la contraparte no sélo no podria impug-
nar, sino que ademads se verfa obligado a cumplir si es que todavia
no lo habia hecho '3,

El texto de Paulo, recogido en el Digesto (44, 4, 5, 6) decia que
«quce temporalia ad agendum perpetua sunt ad excipiendum», y
aunque no han faltado autores que entendieron inaplicable la regla
a los casos de anulabilidad %, queriendo ver que no hay diferencia
entre accién y excepcion, parece hoy ya cuestion admitida que ante
un contrato anulable todavia no ejecutado, la parte requerida puede
hacer valer en cualquier tiempo por via de excepcién la irregulari-
dad del mismo. No sin razén el antecedente del articulo 1301 en el
Proyecto de 1851 decia: «no puede reclamarse por via de accién
sino dentro de cuatro afios» (art. 1184). Y comentaba el propio
Garcia Goyena: «por via de accién: como excepcién podrd oponer-

184 Asi, DiEz-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., cit., vol. 2.°, p. 167. DfEz-
PicAzo, Fundamentos..., cit., t. 1 (edic. de 1979), p. 308. En la edici6én de 1993 este autor
matiza: si en los casos de error o dolo el cémputo comienza desde la consumacién del con-
trato, es dificil de predicar la perpetuidad de la excepcién, «porque frente a un contrato
consumado s6lo cabe el ejercicio de la accién. La excepci6n es posible si el error o el dolo
se desvanecieron pronto, el contrato no estuviera todavia consumado y la otra parte recla-
mara el cumplimiento» (pp. 466 y 467). La idea se reitera més adelante, al tratar de si la
caducidad de la accién de anulacién es un tipo de confirmacién tdcita o no, solucién que
«tiene que ser contrastada con la admisibilidad del ejercicio de la anulabilidad por via de
excepcidn, para lo cual es decisivo el hecho de que el contrato haya sido o no ejecutado». Si
no lo ha sido, nada impide al interesado oponer la anulabilidad por via de excepcién, «si la
otra parte reclama el cumplimiento del contrato después del plazo de caducidad» (p. 476,
aunque esto Gltimo también aparecia en la anterior edicién, p. 310). CLAVER{A GOSALBEZ,
La confirmacion..., cit., pp. 53 y 54. También baséndose en consideraciones de equidad,
ALBALADEIO, Derecho civil, cit., t. 1, vol. 2.°, p. 473. No parecen simpatizar COLIN y CAPI-
TANT: «nada impide al deudor, sin esperar a que le sea pedido el cumplimiento, tomar la
delantera y destruir el contrato al que fue llevado fraudulentamente». Curso elemental de
Derecho civil, cit., t. III, Madrid, 1987, p. 763.

185 ALas, DE BUEN y RAMOS eran de esta opinién, pero, como ellos mismos advierten,
su conclusién deriva de la previa configuracién de la prescripcién extintiva como pérdida
del derecho mismo, «pues a derecho hacemos equivaler la accién». De ahi que entendiesen
que si no se ejercita la accién de nulidad, prescribe el derecho, o lo que es lo mismo, la
accidn y la excepcidn. La prescripcién extintiva, Madrid, 1918, p. 118. Por su parte, MAN-
RESA ve también identidad de raz6n entre los dos recursos, accién y excepcién. La regla del
Cédigo alude a la accién, y si se quiere que sélo dure cuatro afios, su prop6sito quedaria
desvirtuado si se afirmara la perpetuidad de la excepci6n, pues ha de ser irrelevante la posi-
cién que en el pleito mantenga cada parte: si quien pudiendo utilizar la accién, no lo hizo,
esta suerte de confirmacidn tdcita le tiene que impedir hacer valer la excepci6n: «al trans-
currir el cuatrienio legal, asi como se extingui6 aquélla, se acabé también la posibilidad de
alegar excepcién por idénticos motivos». Comentarios al Cédigo Civil, t. VIII, vol. 2.°,
Madrid, 1967 (edic. a cargo de Moreno Mocholi), p. 849.
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se cuando quiera porque las acciones temporales son perpetuas
como excepciones» ‘8.

Ninguna justificacién a la regla de la perpetuidad de la excep-
cién ha sido mas graficamente explicada que la de Mucius Scaevo-
la: «Una cosa es la accién, con la que el contratante que se conside-
ra perjudicado en sus derechos afronta el riesgo de un litigio,
poniendo a su contrario en la tortura natural de toda demanda, y
otra es la excepcién, con la que se sacude simplemente el peso del
contrato, cuando llega a los hombros, sin propia iniciativa de discu-
siones judiciales de ninguna clase. No puede negarse que, en el
fondo, la accién y la excepcién son lo mismo; por ambos medios se
ejercita el derecho que se tiene, y por los dos caminos se va a parar
igualmente en la declaracién legitima propia del caso. Pero la
accién puede limitarse, a fin de que, pasado cierto tiempo, ambos
contratantes descansen tranquilos, libres de la zozobra correspon-
diente al peligro del entablamiento de aquélla; la excepcién, en
cambio, no debe ser limitada, para que, del descuido en tomar la
iniciativa de la declaracion de nulidad, no se aproveche un contra-
tante astuto, tratando entonces de dar eficacia a lo que no la tenia ni
pudo tenerla en ninguna ocasién. Por consecuencia, si pasados cua-
tro afios, nadie puede acudir en demanda de que se anule un conve-
nio, es justo, a la inversa, que no tenga limite alguno su facultad de
oponerse a las reclamaciones derivadas del mismo, caso de que
alguna vez llegaran a formularse en época posterior» '87.

Pues bien, los mismos autores que hablan del plazo de cuatro
afios como de caducidad, son los que mantienen al tiempo el caréc-
ter perpetuo de la excepcién. Personalmente, creo que estaria mas
en consonancia con su manera de concebir la anulabilidad (derecho
potestativo de configuracién del negocio vilido, o al menos, como
eficaz ab initio, bien que de manera precaria o claudicante) el
defender para la excepcién también el imperativo de la sujecién al
tiempo. Creo que si se mantiene la perpetuidad de la excepcién es
precisamente porque a la parte no legitimada para impugnar (ese
«contratante astuto» del texto de Scaevola) no se le puede dar la
posibilidad de permanecer en silencio cuatro afios para luego recla-
mar convencido de que el incapaz o el contratante con consenti-
miento viciado no va a poder oponer la excepcién (ello, salvo que

18 Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, t. ITT, Madrid, 1852 (edic. facsimilar de Barcelona, 1973, p. 194).

187 Mucius ScAEVOLA, Cddigo Civil, t. XX, Madrid, 1904, p. 987. Eso si, el comenta-
rista es de la opinién de que lo que dura cuatro afios no es la accién restitutoria, sino la pro-
pia accién dirigida a obtener la declaracién de nulidad, lo cuat es 16gico dado que en la
época en que acomete sus comentarios no se conocia en Espaiia la entidad de las acciones
declarativas.



Tipologia del justo titulo en la usucapién. Cronica de una cuestién pendiente 623

la accién de cumplimiento hubiera prescrito ya, por el transcurso
de los quince afios del art. 1964 CC). Las cosas s6lo encajan enten-
diendo que el contrato no era valido, y por lo mismo no puede bus-
carse ahora su validez exigiendo las prestaciones. Como ha dicho
Delgado, admitir la imprescriptibilidad de la excepcién es contra-
dictorio con la consideracién del plazo como de caducidad '#.

e) En conclusién, no hay un poder de libre configuracién del
negocio; si la invalidez es originaria y no sobrevenida, y si la senten-
cia es por lo mismo declarativa y no constitutiva, la accién de anula-
bilidad es como tal imprescriptibie. Lo que sucede es que el plazo
para que pueda imponerse la restitucién de las cosas prestadas (natu-
ral consecuencia de la sentencia) es de cuatro afios, a contar desde el
dies a quo que para cada supuesto marca el articulo 1301. El dnico
interés que tiene entonces el ejercitar la accién cuando tal periodo
ha transcurrido ya consiste en que, al tratarse de un plazo de pres-
cripcién (por aludir a una pretensién restitutoria), no podra ser aco-
gida de oficio, sino que har4 falta que la parte demandada oponga la
prescripcién de la accién. Escaso interés, evidentemente, pues lo
normal serd que la excepci6n resulte, efectivamente, opuesta .

Distinto parecer ha mantenido dltimamente Pasquau Liafio, en la
linea de su intento de construccién de un tinico régimen de invalidez
(nulidad de pleno derecho con soluciones funcionalmente distintas en
orden a la legitimacién activa, la apreciacién o no de oficio y la conva-
lidacién). Entiende que el impugnante dispone de un derecho a optar
por la nulidad del contrato, opcién que dura cuatro afios. La opcién se
puede ejercitar de forma extrajudicial si se trata de una causa manifies-
ta, no requerida de actividad jurisdiccional: falta de capacidad de obrar,
falta de forma en los casos en que, siendo precisa una concreta para la
validez del acto, su ausencia merezca la sancién de anulabilidad, y
ausencia del consentimiento del cényuge cuando se exija éste. Hara
falta el ejercicio judicial de la acci6n en caso contrario: vicios del con-
sentimiento. Ejercitada la accién dentro del plazo (de caducidad) del
articulo 1301, o expresada la voluntad anulatoria de forma extrajudi-
cial, queda, a juicio de Pasquau, integrada la causa de nulidad, y si la
otra parte no se aviene a restituir, se dispondré ahora de la accién de
restitucién, que por no tener asignado plazo especial, prescribe por el
transcurso de quince afios (a contar, no desde la declaracién de nulidad,
sino desde la entrega o cumplimiento). El plazo de cuatro afios no es,
segun este parecer, plazo para la acci6n de restitucién '%°,

188 DELGADO, Comentarios..., cit., pp. 340y 341.

18 No acabo entonces de entender que DE CASTRO refiera el plazo de cuatro afios a la
accién de restituci6n, opte por el cardcter declarativo de la sentencia y por la invalidez ini-
cial del contrato anulable, y en cambio diga que se trata de un plazo de caducidad. Acaso se
trate de un obsequio a la doctrina dominante, como seiiala DELGADO, Comentarios..., cit.,
p. 253, ennota 9.

190 PAsQUAU LIANO, Nulidad y anulabilidad del contrato, cit., pp. 299 ss., en especial,
pp. 302, 305 y 306.
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Propongo a Pasquau el siguiente ejemplo: un incapacitado celebra
y cumple una venta en 1970. En 1984 recae una resolucién judicial por
la que se levanta la incapacitacién. Tiene entonces cuatro afios para
impugnar (cosa que, obviamente, no hizo su representante legal mien-
tras dur6 la incapacitacién): hasta 1988. Pero si se ejercita ahora la
accién de restitucion entre 1985 y 1988, el contrato, ya nulo, no podr
servir de base a una restitucién que ha prescrito extintivamente
en 1985. Yo prefiero, siguiendo a Delgado, otra solucién: la accién para
instar la nulidad es imprescriptible, pero la restitucién dura lo que dure
la incapacitacién y cuatro afios mas: se podra intentar hasta 1988. El
tinico obsticulo posible serd el de la usucapién extraordinaria (la ordi-
naria no juega inter partes): el comprador habria ganado por usucapién
en 1976 si la cosa es mueble (6 afios, art. 1955); si es inmueble, habré
que restituir, porque la usucapién extraordinaria (treinta afios,
art. 1959) no se ha podido producir. Sobre estos temas, vid. infra, 4.2.2.

Y todo ello, con independencia de que, aunque no se haya pro-
ducido la prescripcion extintiva de la accién, pueda haber tenido
lugar una adquisicién del derecho por usucapién. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de los incapaces, en que el inicio del cémputo lo
marca el momento en que se adquiera o recupere la capacidad.
Puede suceder que el representante legal no haya ejercitado la
accién, con lo que queda abierta la posibilidad de que quien es inca-
paz actiie cuando deje de serlo, pero también de que la contraparte
alegue la usucapidn del derecho. Ahora bien: acaso pudiera pensarse
que, ya que el titulo anulable se considera justo titulo a efectos de
usucapion, podria la contraparte oponer la usucapién ordinaria, pero
no es asi: mientras esté vigente la accién de anulacién, la usucapién
corta no puede impedir su eficaz ejercicio por el sujeto protegido.
Pero cosa bien distinta es que ademads de existir titulo anulable, fal-
tase en el disponente incapaz la titularidad de la cosa: ahi es donde
jugaria la usucapién corta para favorecer al adquirente, pero no fren-
te al incapaz, sino frente al verus dominus. Y si, opuesta tal usuca-
pidn, la accién impugnatoria viniese luego a ser ejercitada, a quien
verdaderamente beneficiaria la usucapi6n es al impugnante '°!.

Los pronunciamientos jurisprudenciales acerca de si el plazo de
cuatro afios es de prescripcién o de caducidad no son excesivamente
reveladores, debido a lo relativamente reciente que es entre nosotros el
concepto de caducidad. La sentencia de 13 de noviembre de 1916 (Col.
Leg., nim. 63) declaré correcto no apreciar de oficio el transcurso del
plazo de prescripcién por no «haber sido debatida en el periodo de dis-
cusion escrita del pleito». También la de 23 de octubre de 1908 (Col.
Leg., nim. 41) permite la interrupcién del plazo: «la accién de nulidad

191 En cambio si seria obstéculo frente a la accién de anulabilidad pretendida por el
incapaz que dej6 de serlo la eventual usucapi6n extraordinaria, basada como estd s6lo en
razones de posesién y no de cualificacién del titulo.
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prescribe con el transcurso de mas de cuatro afios sin haberse interrum-
pido la prescripci6n por reclamacion extrajudicial ni por reconocimien-
to de la parte demandada, como requiere el articulo 1973 del Cédigo
Civil». En la de 5 de diciembre de 1927 (Col. Leg., nim. 108) el Supre-
mo declaré improcedente el recurso porque, aunque el plazo habia
transcurrido, fue alegado como cuestién nueva en casacién. Mas indi-
rectamente, pero en el mismo sentido, la de 28 de abril de 1931 (Col.
Leg., nim. 140) resolvi6 un caso en el que habia mediado querella cri-
minal y juicio ejecutivo, y el Tribunal Supremo consider6 que ni una ni
otro interrumpen el plazo, pero al concluir decidié que la accién habia
prescrito porque habian «transcurrido sin interrupcion eficaz los cuatro
afios». Con posterioridad, califica el plazo como de prescripcidn, «sus-
ceptible, por tanto, de interrupcién por reclamacién extrajudicial o
reconocimiento del deudor», la sentencia de 23 de octubre de 1989
(RAJ 6952), que cita las de 25 de abril de 1960 (RAJ 2031), 28 de
marzo de 1965 (RAJ 3083, aunque en realidad la referencia correspon-
de a la sentencia de 28 de mayo) y 28 de octubre de 1974 (RAJ 3978).
También en esta linea las de 27 de marzo de 1987 (RAJ 1836), que
niega que el juez pueda aplicarla de oficio, y la de 27 de marzo de 1989
(RAJ 2201), que entiende que el plazo es susceptible de interrupcion.

Entre las que hablan de caducidad, estd la de 17 de febrero de 1966
(RAJ 1531), que recuerda que no son aplicables a la nulidad los pre-
ceptos sobre anulabilidad, «y por tanto, los que admiten la convalida-
cién por confirmacién expresa o ticita o por el simple transcurso del
tiempo para la caducidad de la accién impugnatoria». Pero, como se
puede ver, la afirmacién es absolutamente incidental. Igual de poco
decisivas son las de 17 de octubre de 1989 (RAJ 6928), 29 de enero de
1991 (RAIJ 345) y 25 de julio de 1991 (RAJ 5421). La de 4 de abril
de 1984 (RAJ 1926), por ejemplo, habla de «plazo de caducidad», pero
no se discutia elemento alguno en torno a la interruptibilidad o no del
mismo ni sobre la posibilidad o no de apreciacién de oficio. En fin,
como dice Delgado, no hay ninguna sentencia clara en la que se califi-
que el plazo como de caducidad y ello haya sido verdaderamente esen-
cial en el fallo. Puede verse también la sentencia de 3 de julio de 1992
(RAJ 6049), que desestima la acci6n por haber transcurrido el plazo de
cuatro afios, aunque el hecho de que la resolucién ponga en duda que
hubiese habido realmente vicio del consentimiento resta también valor
a la misma. Las opiniones doctrinales que prefieren tal calificacién
carecen, pues, de apoyo en la jurisprudencia %2,

4.2.2 CONSECUENCIA DE LA ADOPCION DE UNA U OTRA TESIS, DE CARA
A LA USUCAPION

Con todo, es probablemente el titulo anulable el que plantea

mayores problemas en relacién con las cuestiones de correlacién

entre los plazos asignados a la usucapién y a la extincién de las

192 DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios..., cit., pp. 338 y 339.
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acciones. Es doctrina absolutamente undnime que el titulo anulable
es justo titulo a efectos de usucapidn, bien entendido, como he
dicho insistentemente, que lo que purgaré la usucapién no es el
vicio consistente en la causa que hace impugnable el titulo, sino la
falta de titularidad del transmitente, o de completo poder de dispo-
sicién. El caracter de justo del titulo anulable es cualidad perfecta-
mente coherente con la opinién comiin que ve en el acto anulable
algo inicialmente vélido pero con validez claudicante. En este estu-
dio, sin embargo, he tomado partido por la tesis, por lo demés, nada
mayoritaria, de Delgado Echeverria, y he compartido su idea
(supra, 4.2.1) de que el contrato anulable es también invalido ab
initio. Pues bien, y por chocante que pueda parecer ', creo que
también desde esta concepcién es perfectamente posible calificar el
contrato anulable como justo titulo ad usucapionem.

1. Desde las posiciones mayoritarias, la configuracién del titu-
lo anulable como justo para la usucapién ordinaria se presenta
como una conclusién bien sencilla de obtener. Viéndose el anulable
como contrato vilidamente celebrado sobre el que «pesa simple-
mente una posibilidad o amenaza de invalidacién que dura cuatro
afios (mas el tiempo anterior al comienzo del plazo) y luego desa-
parece, quedando firme la validez del contrato y como si el defecto
no hubiera existido», Lacruz concluye: «cumple, pues, en principio
el contrato anulable, el requisito de ser vélido en cuanto titulo» '%4,
La jurisprudencia lo ha sefialado asi en reiteradas ocasiones %,
Naturalmente, se razona de este modo cuando se esté ante un titulo
anulable atin no anulado, pues de lo contrario quedaria retroactiva-
mente invalidado, y también a efectos de adquisicién del derecho
por usucapion.

Vistas asi las cosas, el titulo tiene validez. Lo que sucede es que
tal validez, que lo es claudicante en el terreno puramente obligacio-
nal, es precisamente el presupuesto que define la validez (sin adje-

193 Asf se lo parece a Miquel GONZALEZ, voz «Anulabilidad», en Enciclopedia Juridi-
ca Bdsica (ed. Civitas), Madnd, 1995, p. 478, cuando se pregunta: «Un titulo anulable es
un titulo vélido para la usucapién? Para la primera teorfa si lo ser4, para la segunda no».

194 L ACRUZ, Elementos..., cit., t. 111, vol. 1.°, pp. 210 y 211. En el mismo sentido,
ALBALADEJO, Derecho civil, cit., t. 111, vol. 1.°, LUNA SERRANO, Comentario..., cit., p. 2131.
ALAS, DE BUEN y RaMos, De la usucapion, cit., p. 212. EspiN CANOVAS, Funcidn del justo
titulo..., cit., p. 841. MORALES MORENO, Posesion y usucapion, cit., p. 142. DE LA CUESTA
SAENZ, La accién publiciana, Madrid, 1984, p. 416.

195 Sentencias de 12 de diciembre de 1946 (RAJ 1303), 14 de abril de 1958 (RAJ 1477),
13 de mayo de 1963 (RAJ 2515), 6 de junio de 1969 (RAJ 3281). Aunque, como ya he
seiialado, todas las resoluciones que dicen tal cosa lo hacen fuera de la ratio decidendi
(asf, la de 12 de diciembre de 1946, la de 13 de mayo de 1963 o la de 6 de junio de 1969),
cuando no se equivocan, desde el momento en que la pretendida anulabilidad de que habla
el Supremo parece serlo por razén de la falta de titularidad, lo cual es completamente
inaceptable (asi, 1a de 14 de abril de 1958).
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tivos) en el terreno de la adquisicién por usucapién '%. La usuca-
pidn no viene asi a purificar el titulo anulable, sino el defecto de la
falta de titularidad. Entonces, si antes de que el protegido por el
instituto de la anulabilidad (menor, incapacitado o los representan-
tes legales de uno u otro, o el contratantes afectado por vicio del
consentimiento) impugne el contrato, el vetus dominus reclama la
cosa para si, el demandado podra alegar en su favor, si tal es el caso,
que ha consumado una usucapién cobijada en un titulo que no ha
sido anulado por el Gnico que podia hacerlo.

1. Desde la doctrina (mayoritaria) del titulo anulable como
inicialmente vélido y eficaz, €stas son las distintas hipétesis de tra-
bajo y sus soluciones:

a) Contrato anulable celebrado por el verus dominus. Ticio,
contratante afectado por un vicio del consentimiento o por falta de
capacidad, vende a Cayo una finca de su propiedad. Si se tiene en
cuenta que el plazo de cuatro afios del articulo 1301 se cuenta de dis-
tinto modo segin en cudl de los casos del articulo 1301 nos halle-
mos '%7, puede ocurrir que cuando se intente la impugnacién por Ticio
(dnico legitimado para anular), quiera Cayo ampararse en la usuca-
pién ordinaria ya consumada. En tal caso, dice Morales Moreno que
la prescripcién adquisitiva no puede impedir la anulacién, pues «la
usucapi6n no puede borrar el cardcter protector del negocio (...). En
consecuencia, mientras esté vigente la accién de anulacién, la usuca-
pién no puede impedir su eficaz ejercicio por el sujeto protegido» 1%,

19 Segtin LACRUZ, lo que falta en el titulo, considerando ahora la totalidad del fen6-
meno traslativo, es la eficacia, al tener el obstaculo de la falta de titularidad o de poder de
disposici6n del transmitente, que es realmente lo que importa. Elementos, cit., t. III, vol. 1.°,
p. 210. Digo «considerando la totalidad del fenémeno traslativo» porque entiendo que,
desde su idea, el contrato como tal es, no sélo vdlido, sino también eficaz. A lo que se
alude con la idea de ineficacia es a que el contrato, colocado ya en el iter transmisivo del
derecho real, no logra el propésito que lograria si la cosa perteneciese al tradens. Es, pues,
ineficaz, el acto transmisivo en bloque, por no haber mediado tradicién traslativa. En la
usucapién, dicho llanamente, «al contrato no le pasa nada». En sentido semejante a
LACRUZ, aunque expuesta la idea de una forma un tanto oscura, BADOSA relaciona también
la idea de eficacia con la titularidad del tradens, con lo que el titulo anulable que procede
del auténtico duefio no serd justo titulo para la usucapién, pero no para decir que entonces
serd necesaria la usucapién extraordinaria, sino para sentar que es que realmente no hace
falta usucapidn alguna, al ser el titulo eficaz. «Justo titulo», en NEJ, t. XIV, cit., p. 711.

197 Ver mi Las tensiones entre prescripcion..., cit., pp. 152 ss.

198 MORALES MORENO, Posesion..., cit., p. 143. También LACRUZ (cit., p. 211): «mien-
tras viva la acci6n de nulidad, ésta podr4 ejercitarse entre los contratantes. Tal accién, en
efecto, tiene su propio plazo de prescripcién extintiva, y no podrd desaparecer por la adqui-
sicién de la propiedad del objeto transferido mediante la usucapién. De donde ésta, aun la
consumada, estd pendiente de la eventual nulidad del titulo, que actuaria retroactivamente
sobre la transmisién». Algo hay, sin embargo, de contradictorio: téngase en cuenta que en
la hipétesis de trabajo la cosa es propiedad del que la transmite, luego la usucapién no
interviene para nada. No es que la usucapién consumada esté pendiente de la eventual nuli-
dad del titulo, sino que el iinico problema es que éste se encontré en todo momento abierto
a la posibilidad de ser impugnado.
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En suma, la vida de la accién no se acorta por esa pretendida
usucapién. Como indica Herndndez Gil, siempre podra ser opina-
ble la fijacién cuantitativa de los plazos de la prescripcién, «pero
una vez determinado el tiempo se obtiene una formulacién absolu-
tamente rigida e inmodificable, de tal suerte que choca ver someti-
do el perecimiento de la accién o del derecho a un tiempo distinto
del establecido. La determinacién temporal no sélo por venir expre-
sada en términos lingiiisticos y aritméticos que escapan a toda posi-
bilidad de correccién, sino también por obvias razones de seguri-
dad juridica, ha de ser siempre fija y uniforme, por lo que un
cambio en la duracién, haciéndola variable o, al menos, haciéndola
variar, pugna con la razén de ser de la institucién y hasta con la
naturaleza de las cosas (...). Si, segun insistentemente hemos dicho,
la buena fe y la usucapién actdan con base siempre en una disposi-
cién a non domino, faltando ésta no es posible aducirlas ni siquiera
a través del rodeo —tal vez préximo al fraude de ley- de hacerlas
intervenir encubiertas en la prescripcién o en la caducidad» '%°.
«Si el titulo anulable procede de un propietario no hay cuestién de
usucapién —dice Miquel—, porque entre las partes del contrato ope-
ran los plazos del articulo 1301 que no se pueden excluir aunque el
de usucapién haya transcurrido. Esto es asi porque la usucapién
exige que el titulo sea valido y ello no sucede cuando se trata de un
contrato anulable que se anula o que todavia se puede anular. Si el
contrato anulable no se anula en el plazo, el poseedor es propietario
por tradicién y no por usucapién. Si se anula no es propietario
ni por tradicién ni por usucapidén. Pero la usucapién subsana un
defecto de propiedad del tradente y no un defecto del titulo» 2%,

Cosa distinta sucede cuando, estando viva la accién, se haya
podido consumar ya la usucapion extraordinaria. Como ésta se
basa exclusivamente en razones de posesion, en nada relacionadas
con la buena fe ni el justo titulo, la impugnacidn, a pesar de no ser
extemporanea, podra verse obstaculizada por la alegacién de pose-
sién en concepto de titular, piblica, pacifica e ininterrumpida. Lo
que tampoco es propiamente un acortamiento de la vida de la
accién de anulabilidad, sino una usucapién propiamente dicha ?°!.
Puede parecer contradictorio que no admitamos la posibilidad de
usucapioén ordinaria mientras, segun las reglas del articulo 1301,

199 HerRNANDEZ GIL, La posesion, cit., p. 529. Igual linea en Digz-Picazo, Fundamen-
tos..., cit., t. I, p. 739.

200 MiQueL GONZALEZ, voz «Justo titulo», cit., p. 3905.

201 Esto, siempre que la usucapién extraordinaria se haya consumado ya. De no ser
asi, la anulacién del titulo ni siquiera le puede valer para completar mis tarde tal usuca-
pién, pues, obligado como estd a restituir, se ha interrumpido la posesién en curso, que, por
otra parte, dificilmente tendra aspecto de posesién en concepto de duefio.
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esté viva la accién de impugnacién, y no hagamos lo mismo con la
usucapion extraordinaria. Imaginemos al loco que recupera la cor-
dura cuarenta afios después de que haya tenido lugar la venta. Con
arreglo a lo que dice el Cédigo, siempre tendria cuatro afios para
impugnar (ademds de los de que dispuso el representante legal
mientras durd la incapacidad). Pues bien, parece que aqui la cosa
debe merecer una respuesta diferente: tanto si la finca vendida es
propia como si s ajena, si el adquirente la ha poseido durante trein-
ta aflos (seis, naturalmente, para bienes muebles), podra oponer la
usucapién treintenal frente a cualquiera que intente su recupera-
cién. Ya lo haga el (ex) loco, ya lo haga el verdadero duefio, quiebra
la regla del cémputo del plazo si se ha dado la posesién en concep-
to de duefio, publica, pacifica y no interrumpida.

Entiendo asi que en la usucapién extraordinaria no procede
que distingamos entre los defectos o irregularidades atinentes al
titulo (vicios del consentimiento, falta de capacidad, etc.) y los
atinentes a la transmisién mirada desde el modo de adquirir (aje-
nidad total o parcial de la cosa, prohibiciones de disponer, falta de
poder de disposicién sobre la misma). «La usucapién es inataca-
ble y purifica el derecho del usucapiente de cualquier obstéculo
procedente de la situacién anterior, no ya sélo de la no titularidad
del transmitente que pudiera haber, sino de toda otra circunstan-
cia adversa posible, que no importando, ya que basta la sola pose-
sién hasta sin titulo ni buena fe, da lugar a que mas que de purifi-
cacién pueda hablarse de irrelevancia inicial de aquello de lo que
habria que purificar» 202,

En cualquier caso, este juego que propongo de la usucapién
extraordinaria es mds ficilmente defendible desde la visi6én del con-
trato anulable mantenida por Delgado (como contrato inicialmente
invélido) que desde la postura mayoritaria. Si para el sentir general
el contrato anulable es inicialmente valido pero con validez claudi-
cante, siempre que esté viva la accién impugnatoria va a poder ser
ejercitada, sin que quepa oponerle tipo alguno de usucapidn. El
loco que recobra la cordura cuarenta afios después de la venta de la
finca, va a tener otros cuatro para anular el contrato, sin que valgan
para nada los cuarenta y cuatro afios de posesién del comprador,
pues habrén sido cuarenta y cuatro afios en que se ha poseido «en
concepto de dueiio eventual, de duefio en tanto no se impugne el
contrato en el plazo establecido al efecto. Si el contrato se confirma
0 no se impugna, el poseedor habra sido duefio desde el principio,
sin necesidad de usucapir. Si el contrato se impugna en plazo, no
habra sido nunca poseedor en concepto de duefio, pues la anulacién

202 ALBALADEJO, en Comentarios..., cit., t. XXV, vol. 1.2, p. 254.
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opera con efectos retroactivos» 2%, Y yo prefiero creer que las cosas
favorecen al comprador, lo que se logra més facilmente viendo en
la anulabilidad una invalidez originaria que supuso que su posesién
lo fue de cosa ajena.

Es, pues, prevalente el interés del impugnante, de modo que la
declaracioén judicial de nulidad actia retroactivamente sobre la de
todo punto improcedente alegacion de usucapién consumada. Tra-
yendo a colacién las concluyentes citas de Gémez-Acebo, cabe
concluir: «piénsese en la enajenacién de cosa inmueble basada en
titulo viciado de nulidad relativa; no ser4 la usucapién la que a los
diez afios convalide el vicio, sino la prescripcién de la accién de
nulidad a los cuatro. Reducir ademads la usucapio a mero instru-
mento de convalidacion de nulidades relativas, sobre ser un absur-
do, implica la sentencia de muerte de esta institucion» ***. Mientras
no ha sido impugnado, el contrato anulable es, desde la posicién
doctrinal mayoritaria, justo titulo en cuanto contrato vélido, y una
vez consumada la usucapién, el tradens, que ha visto por ello
mismo perder su derecho real, sigue manteniendo su derecho de
crédito a la restitucién in natura del objeto usucapido por el acci-
piens 2%,

Es imaginable que el legitimado para impugnar, victima de un
mal asesoramiento letrado, no intente la accién de anulabilidad,
sino la reivindicatoria. Al fin y al cabo, si alega la invalidez del
titulo es porque sigue considerdndose duefio de lo entregado, y ve
en el demandado a un poseedor indebido. Podr4 en tal caso suce-
der que el plazo prescriptivo de la accién real, al comenzar a con-
tar desde la pérdida de la posesién, se haya cumplido ya aunque
siga viva la accién de impugnacién (v. gr., el declarado incapaz
vendid y entregé la cosa, recuperando la capacidad muchos afios
después de la venta) 2%,

203 1.6PEZ BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad contractual..., cit., p. 215. La idea es abso-
lutamente coherente con la premisa de partida: «la posesién en concepto de duefio basada en
una titularidad claudicante, es tan claudicante como la titularidad en la que se apoya».

24 GOMEZ-ACEBO, «La buena y la mala fe en el Cédigo Civil», en RDP, 1952, p. 202.
En contra dltimamente, LUNA SERRANO, que ve en la solucién contraria razones de justicia
y de sencillez prictica, junto a la posible negligencia de quien, legitimado para impugnar,
no lo hace. Comentario..., cit., pp. 2131 y 2132. También EspiN, Funcidn del justo titulo en
la ad(guisicién de derechos..., cit., p. 841.

205 Asi, LoPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La nulidad contractual. Consecuencias, Valen-
cia, 1995, p. 215.

26 Y es que aunque en toda reivindicacién es normalmente preciso alegar la invalidez
del titulo que ostenta el demandado (configurdndose entonces la impugnacién como un
petitum accesorio o cuando menos preliminar), el hecho de optar por la accién reivindica-
toria tiene el peligro de que, si el demandado opone la prescripcion extintiva, ya no le hard
falta al Juez entrar a conocer sobre la posible invalidez del titulo.
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b) Si ha transcurrido el plazo de cuatro afios, no es que el
plazo para la usucapién se acorte (si es que resultaba ser superior),
ni que la usucapién que pudiese alegarse después aiiada un plus
sanatorio a la situacién sanada por la caducidad, ni que la usuca-
pién que se hubiese querido hacer valer antes configure ahora una
situacién todavia méds inconmovible. Desde la consideracién del
acto anulable como vilido, lo que ocurre es que quien era duefio
pero con una posicién atacable durante cuatro afios (mds el plazo
anterior al nacimiento de la accién), ve cdmo «el derecho que se
adquiri6 bajo la amenaza de destruccién por anulabilidad del titulo
procedente del titular del derecho, deviene definitiva e inatacable-
mente del adquirente, que 1o habra hecho suyo derivativamente
por razén del titulo adquisitivo, y no originariamente por usuca-
pi6n>> 207,

¢) Contrato anulable celebrado por un «non dominus». |Qué
ocurre si, ademas de ser anulable el titulo, Ticio no era dueiio del
objeto? Evidentemente, €sta es la tipica situacién en la que prospe-
raréd la usucapién ordinaria cuando Sempronio, verus dominus,
intente reivindicar frente al accipiens Cayo. Entre estos dos, a dife-
rencia de lo visto en la hipétesis anterior, juegan exclusivamente los
plazos de la prescripcién extintiva de la accién reivindicatoria o
los de la prescripcién adquisitiva, pero nunca el de cuatro afios del
articulo 1301, pensado para la restitucién inter partes en una accién
que, como la de anulabilidad, tiene sélo a Ticio como legitimado
activamente. Podrd entonces ocurrir que Cayo se ampare en la usu-
capi6n consumada o que, sin que haya mediado usucapi6n 2%, haya
prescrito la accidn reivindicatoria. Esto tltimo, siempre que admi-
tamos, como hago yo, la tesis de Albaladejo de la prescripcién
extintiva auténoma de la accién reivindicatoria, sin necesidad de
usucapion.

Se entenderd que es estadisticamente improbable que una trans-
misién tenga, a la vez, defectos de titulo capaces de integrar las
causas de anulabilidad (incapacidad de obrar, vicios del consenti-
miento), y al mismo tiempo, problemas en el modo de adquirir
(falta de titularidad, disposicién por comunero aislado, etc.). Preci-

207 ALBALADEJO, «El titulo anulable en la usucapién», Revista Juridica de la Universi-
dad de Puerto Rico, 1965, p. 56.

208 Por ejemplo, porque no quepa usucapién alguna por haber faltado la posesién
publica (imposible usucapi6n); o porque Cayo era conocedor de la falta de titularidad de
Ticio (no necesariamente de su condicién de incapaz, pues, como he dicho repetidamente,
la buena fe en la usucapién no consiste en la ignorancia del caricter anulable del negocio,
sino en la ignorancia de que Ticio no era dueiio de lo transmitido), no pudiendo al faltar la
buena fe (justo titulo si hay, al no haber sido posible impugnarlo) acogerse a la usucapi6n
abreviada, ni tampoco a la extraordinaria por haberse accionado antes de su completo
transcurso.
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samente por ello quiero insistir en que en ninguna de las sentencias
del Tribunal Supremo que se refieren al anulable como justo titulo
para la usucapion se trataba de casos en los que se diese tal acumu-
lacién de irregularidades: son pronunciamientos ajenos a la cues-
tion suscitada, no constitutivos de ratio decidendi.

Todo lo anterior es la visién del problema del titulo anulable
desde la perspectiva, mayoritariamente compartida, de los negocios
anulables como inicialmente validos, si bien con validez claudican-
te. Desde luego, hay que reconocer que admitir desde este posicio-
namiento el titulo anulable como justo a efectos de usucapién es
sumamente comodo: aparece el anulable como un contrato con una
invalidez que, mientras no sea provocada, transmite correctamente,
y en ese sentido no se diferencia para nada de los contratos que fue-
ron celebrados con absoluta y total correccién. La usucapién ordi-
naria juega en ambos contratos sobre la base de un titulo valido
(valido por no haber sido provocada su invalidez, en los primeros, 0
vélido per se en los segundos), apto para ser opuesto al verdadero
dueiio que ahora viene a reivindicar, por hip6tesis persona ajena al
contrato en cuestién: éste se encuentra ante una amenaza de invali-
dacién que desaparece pasados cuatro afios, quedando la situacién
como si el defecto no hubiera existido. Y s6lo por ello cumple el
contrato anulable con la exigencia de ser vdlido como titulo ad usu-
capionem.

Situémonos a continuacién en la tesis del contrato anulable como
invalido ab initio ?®. ;Es posible mantener la misma solucién?

a) Siel tradens era dueiio, partir de 1a nocién contraria de la
anulabilidad configura la accién como meramente declarativa, y
como tal, imprescriptible. S6lo que Cayo, ante la pretensién impug-
natoria de Ticio, puede oponer la prescripcion extintiva de la resti-
tucién (cuatro afios). El demandante obtendra la declaracién de
nulidad, y con ello la declaracién de que la cosa no es de quien la
posee, pero habrd decaido su interés porque Cayo no puede verse
obligado a devolverla. Este no puede alegar nunca una inexistente
usucapioén ordinaria, pretendidamente consumada con anterioridad,
porque la declaracién de nulidad opera con efectos retroactivos 21°,
pero si podrd haber devenido duefio por usucapién extraordinaria

209 No hay propiamente contradiccién en los Elementos de LACRUZ cuando, habiéndo-
se ocupado DELGADO (con su peculiar visién del contrato anulable) del capitulo correspon-
diente a la «Ineficacia e invalidez de los contratos» (cap. VIII del t. I, vol. 2.°), se acomete
el estudio de la usucapi6n bajo la consideracién habitual del contrato anulable como ini-
cialmente vélido (§ 15 del t. I, vol. 1.°, particularmente en las citadas paginas 210y 211),
pues aqui es LACRUZ quien firma como autor.

210 Asi, GENTILE, Il possesso, Torino, 1965, p. 389.



Tipologia del justo titulo en la usucapidn. Cronica de una cuestion pendiente 633

en el caso de que ésta se encuentre consumada antes de que haya
transcurrido el plazo de cuatro afos de la restitucién.

b) Siel tradens no era duefio de la cosa transmitida por medio
de contrato anulable, ;qué sucederd? Pues simplemente que Sem-
pronio, por mucho que entendamos que existe invalidez inicial, no
puede hacerla valer por no encontrarse legitimado para ello. La
unica accién de que dispone es de la reivindicatoria (o la real de
que se trate), y ésta podré verse obstaculizada, bien a través de la
usucapién ordinaria basada en un titulo que, siendo anulable, no ha
sido anulado por quien podia hacerlo, o bien a través del juego
independiente de la prescripcién de la accién real. Sigue, pues, pre-
sente por doquier, la premisa inicial: «la posesién en concepto de
dueiio, la buena fe y el justo titulo, que no cuentan en la contienda
con el non dominus transmitente, lo son todo si quien acciona es el
verus dominus»*'!.

Ultimamente, ha dicho Albaladejo que «da lo mismo que el acto
anulable se estime valido que invélido» ?'2, La frase da titulo a su
mds reciente aportacién sobre el partlcular y demuestra la inutili-
dad de la discusién, que viene a ser, a su ]u1c1o como si entre dos
personas de diferente altura «se discutiese si la verdad es decir que
aquélla es més alta o si lo que debe mantenerse es que ésta es mas
baja» 23, Y yo me permito afiadir esta reflexi6n a las argumentacio-
nes del autor: también de cara a la usucapién da lo mismo decir que
el contrato anulable es inicialmente invdlido —como quiere Delga-
do— que afirmar que es inicialmente véilido pero con validez claudi-
cante: el que recibe del incapaz una cosa que no es propiedad de
éste lograra usucapir frente al verdadero duefio si el representante
legal del incapaz (o €l mismo, cuando deje de serlo) no ha ejercita-
do con éxito la accién impugnatoria antes de que la usucapién abre-
viada opere. La posesion se tiene en virtud de un titulo anulable
cuya invalidez no se ha hecho valer por quien podia hacerlo, y esa
posesidn, investida de las condiciones propias de la usucapion,
sirve para usucapir frente a quien era el verdadero duefio de la cosa.
Eso si, si después de lograda la usucapién, la accién impugnatoria
se ejercitase, la cosa deberia ser devuelta como efecto restitutorio
de la anulabilidad.

He dicho insistentemente, citando a Hernandez Gil, que 1o que
la usucapién ordinaria no hace es acortar la vida de la accién impug-
natoria. Obsérvese que el autor siempre involucra en sus afirmacio-

211 HERNANDEZ GIL, La posesion, cit., p. 530.

212 ALBALADEJO, «Da lo mismo que el acto anulable se estime vélido que invélido», en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 84, curso 1993/94, p. 9.

213 Ibidem, p. 12.
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nes a los elementos buena fe y justo titulo. Nada se dice de la usu-
capién extraordinaria. Creo que si el loco que vendi6 lo que no era
suyo intentase impugnar el contrato una vez conseguida o recobra-
da la capacidad de obrar mucho tiempo después de la venta, es cier-
to que la accién dura cuatro afios desde tal recuperacion de la cor-
dura, pero la eventual oposicion del demandado de una posesién de
treinta afios si prosperaria. La posesién en concepto de dueiio,
publica, pacifica e ininterrumpida, parafraseando a Herndndez Gil,
lo es todo, pero también frente a todos, incluido el contratante que
impugna.

No se diga, pues, que resulta contradictorio considerar, con Del-
gado y acaso también con De Castro, el contrato anulable como ini-
cialmente invalido y, a renglén seguido, calificarlo como vélido a
los efectos de la usucapién ordinaria. Con ello no hago sino poner
de manifiesto que, ademds de la diferencia entre nulidad y anulabi-
lidad en lo que hace referencia a los plazos propios de las preten-
siones de restitucion que una y otra accién intenta (15 y 4 afios, res-
pectivamente, arts. 1964 y 1301 CC), la verdadera diferencia
estructural radica en que «la anulabilidad es una clase de invalidez
dirigida a la proteccién de un determinado sujeto —por lo general,
una de las partes del contrato—, de manera que Unicamente €l pueda
alegarla, y asimismo pueda optar por convalidar el contrato anula-
ble mediante su confirmacion» 2!4. Si ese sujeto (o su representante)
no impugna, nadie lo podrd hacer por €l: ni (por supuesto) el otro
contratante, ni el verdadero duefio del objeto entregado por quien,
victima del vicio o de la incapacidad, es el inico protegido por el
instituto. Cosa que no ocurre en la nulidad radical, en la que cual-
quier persona que acredite un interés puede instar la oportuna
declaracidn. Y, desde luego, el verus dominus lo puede acreditar,
casi mejor que nadie; no debe extrafiar por ello que se exija como
condicidén de ejercicio de la accién reivindicatoria que el deman-
dante pida y obtenga la declaracién de invalidez del titulo domini-
cal que se le opone por €l demandado.

De este modo, no ya sélo es que el contrato anulable «puede ser
plenamente eficaz, originando las correspondientes obligaciones y
sirviendo de fundamento a las atribuciones patrimoniales si, quien
puede, no hace valer la causa de anulacién» 2!°. No ya sélo es que
«hecha valer ésta, el contrato serd desde siempre y para siempre
ineficaz con la misma amplitud que si se tratara de nulidad de pleno
derecho» 6. Es que hay mds: puesto en relacién con los casos en

214 DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ, Elementos..., cit., t. 11, vol. 2.°, p. 356.
215 Ibidem, p. 357.
216 thidem, pp. 357 y 358.
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que, ademds de la irregularidad del titulo en que la anulabilidad
consiste, se da la circunstancia de que la cosa no era propiedad
del transmitente (irregularidad del modo), el contrato anulable,
aun desde su consideracién de inicial invalidez, resulta eficaz tam-
bién desde el principio, pues nunca va a poder ser alegado por el
(ex) dueiio que intente la reivindicacién. La invalidez originaria no
es, pues, obstdculo para esta consideracién de eficacia que, de cara
a la usucapi6n, proporciona al contrato anulable el hecho de encon-
trarse limitada la legitimacidn activa en la accién de anulabilidad
unica y exclusivamente a la persona del contratante protegido.

Se dir4, no sin razén, que el esquema no encaja en los casos de
enajenacién de bien ganancial llevada a cabo por un cényuge sin el
consentimiento del otro, actos a los que va referido, junto con otros,
el dltimo pérrafo del articulo 1301. Que no encaja porque, aqui si, el
que pretende la restitucién no es un verus dominus ajeno al contra-
to celebrado entre el c6nyuge y el comprador, sino precisamente el
cényuge preterido: ahora concurren en la misma persona quienes,
en todos los casos propuestos en el juego del titulo anulable como
justo de cara a la usucapidn, eran por hipétesis dos personas dife-
rentes: el reivindicante y el que, afectado por la incapacidad o por
el vicio, estd exclusivamente legitimado para anular. El que contra-
t6 con éstos no puede oponer, ante estas acciones paradigmdticas
de anulabilidad, que se ha consumado una usucapién ordinaria
anterior al transcurso del plazo de cuatro afios del articu-
lo 1301 (cosa que si puede hacer ante la reivindicatoria intentada por
el verdadero duefio si el contrato anulable no fue antes anulado
por quien podia hacerlo). En cambio, el comprador que se vé
demandado por el conyuge impugnante si puede oponer la usuca-
pién. Pero como se vera (infra, 4.2.3), el supuesto es completamen-
te distinto si se entiende que la anulabilidad lo es del acto dispositi-
vo y no del contrato: lo que pretende echar por tierra el conyuge
preterido no es el contrato celebrado por el otro c6nyuge, sino una
disposicion que pecaba en su aspecto traditorio, por falta de legiti-
macion dispositiva. Y para estas situaciones es precisamente para
las que tiene algo que decir la usucapién.

Precisamente por el caracter «triangular» que, a diferencia de lo
que sucede en sede de acciones reales, tienen las tensiones entre
prescripcidén y usucapién en las acciones de que ahora tratamos,
hay que plantearse lo que ocurrird cuando el accipiens ha consuma-
do la usucapién frente al verdadero duefio y, por seguir viva la
accién impugnatoria (lo mismo para la rescisoria, infra, 4.3), viene
a ser ésta ejercitada por el contratante legitimado (no olvidemos: el
que padecié el vicio del consentimiento, la falta de capacidad de
obrar o la circunstancia considerada apta por el legislador para inte-
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grar causa de anulabilidad): la usucapién que eventualmente consu-
me el accipiens frente al auténtico duefio (para la que puede afiadir
a su posesién el tiempo de posesién del tradens) s6lo le favorecerd
si el contratante protegido por la anulabilidad no entabla la accién
impugnatoria a tiempo; la usucapién consumada por el accipiens
favorecerd a su causante si €ste impugna el contrato con posteriori-
dad. La retroaccién de los efectos de la nulidad trae consigo la
necesidad de restituirse los contratantes aquello que fue objeto del
contrato, con lo que tal usucapién lo tinico que decide por el
momento es que la cosa ha dejado de pertenecer al hasta ahora
verus dominus (y a quien el Derecho, en grifico juego de palabras,
llama por lo mismo «vetus») pero el beneficio definitivo serd para
el tradens que después impugne o, si tal impugnacidn no tiene
lugar, para el propio accipiens que la opuso '".

4.2.3 PARTICULAR ATENCION AL CASO DEL CONTRATO CELEBRADO POR
UN CONYUGE SIN EL CONSENTIMIENTO DEL OTRO, CUANDO FUERA
NECESARIO

Cierra la lista el articulo 1301 sentando el inicio del plazo para
invalidar los «actos o contratos realizados por uno de los conyuges
sin el consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuere
necesario, desde el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o
del matrimonio, salvo que antes hubiese tenido conocimiento sufi-
ciente de dicho acto o contrato». Es evidente que el supuesto en
cuestion constituye todo un elemento extraiio al sistema de la anu-
labilidad, desde el momento en que la legitimacién para impugnar
la tiene precisamente el conyuge que no presté el consentimiento, y
que, por definici6n, no fue parte en el contrato >'8. Ademds, el plazo
comienza a correr desde que el cényuge que no presto el consenti-
miento conozca la realizacién de un acto que recae sobre un objeto
ganancial y la identidad del otro contratante, con lo que el sistema
de cémputo casa mejor con la regla general del articulo 1969 que
con la que especialmente para la anulabilidad sientan los diferentes
parrafos del articulo 1301. Sin embargo, a mi entender no son sélo
tales puntos (legitimacién e inicio del computo del plazo para enta-
blar la accién) los que hacen del supuesto un cuerpo extrafio.

217 MORALES MORENO, Posesidn y usucapién, Madrid, 1972, p. 144. Este autor distin-
gue segiin el rradens fuese o no poseedor ad usucapionem de la cosa transmitida por medio
de contrato anulable, pero en realidad la soluci6n es exactamente la misma.

218 Asi, en relacion con el articulo 1322, LAcrUZ BERDEIO, Elementos de Derecho
civil, t. TV, vol. 1.°, Barcelona, 1990, p. 289.
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Corresponderia aqui tratar de los supuestos del contrato cele-
brado por un cényuge sin el consentimiento del otro si, en efecto,
hubiera yo creido que se trata de un contrato anulable mds, o inclu-
so si pensase que su especialidad radica unicamente en esos
dos extremos mencionados. Pero si lo que hay en este pérrafo
del articulo 1301 o en los preceptos que hacia €l parecen apuntar
(arts. 1320, 1322 y 1377) fuese una sancién contra contratos tras-
lativos del dominio?"?, ello haria que todos estos supuestos compu-
siesen una suerte de excepcion al sistema de tal envergadura précti-
ca y tedrica, que acaso lo haria quebrar, o cuando menos perder
parte de su coherencia interna. Digase lo mismo si la nulidad radi-
cal de los articulos 1322, parrafo 2.°, y 1378 se entiende como nuli-
dad del contrato. Si en cambio entendemos que las sanciones van
referidas, no al contrato en cuanto titulo de atribucién sino a la atri-
bucién o disposicién en si, las piezas van a continuar en su sitio en
un sistema general de traditio/usucapio bastante sélido y que habria
resistido a la reforma de 1981 sin sacudidas violentas.

El que confiadamente contraté con ese cényuge que no cont6 con
el consentimiento de su consorte es, en un trabajo cientifico sobre
usucapion ordinaria, el verdadero protagonista; por decirlo asi, es el
sujeto de las oraciones, mientras que en los estudios sobre regimenes
econémicos matrimoniales y, en general, en los tratados y manuales
de Derecho de familia, no deja de ser un personaje, si no secundario,
si cercano a lo que en clave de sintaxis es el complemento (directo y
hasta a veces circunstancial). Ello no es criticable, sino antes bien,
completamente 16gico en el &mbito de un hilo discursivo que ve las
cosas desde la organizacién juridica de la economia matrimonial.
Vistos entonces estos preceptos como una simple prolongacién del
articulo 1301 (todo lo extrafia que se quiera, pero prolongacion al fin
y al cabo), y entendiendo, con la mayoria de la doctrina, que la san-
cién a que se refieren es la propia de las situaciones que configuran a
los contratos anulables (nulos, en caso de donaciones), son demasia-
das las contradicciones, si se ponen las cosas en relacién con quien
contrat6 con el cényuge. Pero si el problema se contempla desde la
perspectiva general del sistema de transmisién derivativa de los dere-
chos reales, creo que afirmar que estamos en presencia de cuestiones
de ineficacia contractual hace saltar por los aires mas de uno de los
principios generales del sistema.

219 Utilizo esta expresién por mera comodidad y no porque simpatice con su adecua-
cién técnica. Creo que si en Derecho espafiol la compraventa o la permuta no transmiten el
dominio por si solas (no entro ahora en la naturaleza de la donacion), la expresi6én «contra-
to traslativo del dominio», vélida desde un aspecto puramente coloquial y hasta econémi-
co, no lo es en sentido juridico. Mejor seria hablar de «contratos preparativos de la trans-
misién», porque el contrato no traslada nada.
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En efecto, y como tantas veces he dicho a lo largo de este trabajo,
si la usucapién breve u ordinaria sirve para purificar a los actos dis-
positivos de la falta de (completo) poder de disposicion, esto es, preci-
samente de aquello que les falt6 ab initio para ser dispositivos; si la
usucapion no purga al contrato de nada, porque nada faltaba al contra-
to, sino al acto atributivo aprehendido en bloque; si viene, en definiti-
va, 1a usucapio a lograr 1o que no logr6 la traditio **°, porque le falté lo
que habfa de tener para ser efectiva traditio..., entonces no encaja nin-
guna pieza si, en un sistema de régimen econémico matrimonial como
el instaurado en la reforma de 1981 decimos que, cuando al acto dispo-
sitivo le falta el poder de disposicién de uno de los esposos, estamos
ante un problema de titulo nulo o anulable. Es el acto dispositivo lo
impugnable, exactamente igual que ocurre en la venta de cosa ajena 0
en la venta por comunero aislado, porque nadie da lo que no tiene.

Naturalmente, sigue valiendo la doctrina de la anulabilidad de!
contrato construida alrededor del articulo 1301 para los contratos
que estén requeridos de consentimiento dual aunque no tengan pro-
posito atributivo (y que, por lo mismo, no interesan a los cometidos
de este trabajo). Y sigue habiendo, en la misma linea, problema de
titulo cuando un cényuge se presenta contratando en nombre del otro,
atribuyéndose, como falsus procurator, una representacion que no
ostenta. Pero ello, igual que ocurre en la contratacién en nombre de
otro cuando hablemos de venta de cosa ajena o de venta por comune-
ro aislado desde el articulo 1259: contratacién en nombre de otro, en
donde ese otro aparece como parte del contrato sin serlo realmente, y
dando todo ello lugar a un problema de ausencia de consentimiento
contractual. En tal caso, y entre otros efectos, nunca podra el adqui-
rente ampararse en la inscripcion registral de un contrato nulo res-
pecto del cual no es tercero sino parte (art. 33 LH), ni podra tampoco
invocar una usucapién abreviada, al faltar el justo titulo.

Comencemos viendo qué actos dispositivos se hallan sometidos
a la regla del articulo 1301, para lo que debe el precepto ser puesto
en conexion con determinadas normas del régimen econémico con-
yugal. Y obsérvese que en ningtin caso utiliza el legislador la pala-
bra «contrato», pues prefiere usar de términos como «actos de dis-
posicién», «disponer», etc.

a) Importa primeramente el articulo 1322. En la reforma de
2 de mayo de 1975 se introdujo en el articulo 65 una norma a tenor
de la cual «cuando la Ley requiera para actos determinados que

220 'Y vuelvo a insistir: no se diga que ese contrato era vélido pero ineficaz (para trans-
mitir el derecho real): era, antes bien, vélido y eficaz para producir lo tinico que en Dere-
cho espaiiol estdn los contratos llamados a cumplir: la generacién de obligaciones. Porque
ni siquiera la venta de cosa propia transmite, por si sola, la propiedad.
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cada uno de los conyuges actite con el consentimiento del otro, los
realizados sin él y que no hayan sido expresa o tdcitamente con-
firmados podrdn ser anulados a instancia del otro conyuge cuyo
consentimiento se haya omitido o de sus herederos». El actual
articulo 1322 se refiere expresa y solamente a los actos «de admi-
nistracion o disposicion», dejando asf fuera los actos juridicos de
cardcter extrapatrimonial.

b) Importante es también la conexién con el articulo 1320:
«Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos per-
tenezcan a uno solo de los conyuges, se requerird el consentimien-
to de ambos o, en su caso, autorizacion judicial.»

¢) Yaen sede de sociedad de gananciales, €l articulo 1301
casa también con el principio de actuacién conjunta proclamado en
el articulo 1375: «En defecto de pacto en capitulaciones, la gestion
y disposicion de los bienes gananciales corresponde conjuntamen-
te a los conyuges...» Y con el articulo 1377: «Para realizar actos de
disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales se requerird
el consentimiento de ambos conyuges...»

d) Encuentra también el articulo 1301 16gica aplicacién a los
supuestos de enajenacién o gravamen por el casado menor de edad
de bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales o
bienes de extraordinario valor que sean comunes, si en el acto no se
ha contado con el consentimiento del otro cényuge (o si es menor,
con el de los padres o tutores de uno y otro). No se trata de un com-
plemento de capacidad, sino del 16gico engarce de la norma con las
previsiones de la gestién conjunta de los articulos 1375 y 1377 22

Si tomamos como base de pruebas al articulo 1322, desde luego,
la apariencia externa del supuesto y de la sancién prevista demues-
tran una vez mas que lo nulo o lo anulable no son nociones que
dependan de los juicios 0 conceptos previos que se tengan de los
respectivos institutos de la ineficacia. Decia Amorés Guardiola al
comentar el articulo 65 en la reforma de 1975, que podria defender-
se desde un punto de vista tedrico si la realizacién individual de un
acto para el que la ley requiere el consentimiento de ambos c6nyu-
ges entra mds bien de lleno en la nulidad radical por tratarse de un
acto falto de un requisito esencial. Sin embargo —afiade— la norma
dice «podran ser impugnados», limita la legitimacién al cényuge
cuyo consentimiento se ha omitido o a sus herederos, y por si esto
fuera poco, se permite la confirmacién ?*2. La argumenta-

224 Asi, PUiG FERRIOL, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, t. 11,
Madrid, 1984, p. 1255.

22 AMOROS GUARDIOLA, en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, t. I1, Madrid,
1977, pp. 951 ss. Le sigue Diez-Picazo, Comentarios a las reformas del Derecho de fami-
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cién de Amorés, hecha en 1977, encontraria hoy, a mayor abunda-
miento, el contraste con lo dispuesto en el parrafo 2.° del propio
articulo 1322 y del 1378, que sancionan con la nulidad radical si el
acto tuvo lugar a titulo gratuito 223.

a) Creo que no suceden asi las cosas después de la reforma
de 1981. Comencemos viéndo qué ocurre con los «actos a titulo
oneroso». Explica Giménez Duart que al amparo del antiguo articu-
lo 1413 (versién de la reforma de 24 de abril de 1958) era cémodo
acudir a la solucién de la anulabilidad: el matrimonio restringia la
capacidad de obrar de la mujer, y la situacién entraba de lleno,
como la de los «auténticos» incapaces, en el dmbito del articu-
lo 1301. Por su parte, el marido tenia, ademads de sus facultades
como administrador, el poder de disposicién sobre los bienes
gananciales, aunque precisaba el consentimiento de la mujer para
actos de disposicién sobre inmuebles o establecimientos mercanti-
les. «Forzando un poco los conceptos, la anulabilidad constituyé
una solucién discutible pero indudablemente ttil. Mas, desde la
reforma de 1975, se produce la paradoja: el matrimonio ya no res-
tringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges, asi lo
declar6é expresamente el articulo 65 y se deduce hoy del contexto
de las leyes; luego ya no hay base para la anulabilidad; mas, hé ahi
la paradoja, es en ese momento cuando expresamente se introduce
para los casos de falta de asentimiento. El legislador no repara en
que las reformas (la de 1981 sobre todo) suponen un vuelco en el
sistema anterior, trasladdndose la falta de asentimiento desde
el terreno de la capacidad al del poder de disposicion, de modo que
hoy el marido o la mujer cuando venden en solitario celebran un
contrato vilido porque, a diferencia de antes, son personas total-
mente capaces. Mas ese contrato védlido es atributivamente ineficaz
porque cada uno de ellos carece individualmente de poder de dis-
posicidn, siendo el posterior asentimiento del cotitular de dicho
poder lo que dotara al negocio de toda su eficacia atributiva» 224,
Abunda Rams Albesa en la impropiedad de las soluciones arbitradas
por la reforma de 1981, al acusar al legislador de haber utilizado
«términos e instituciones civiles no adecuadas para el supuesto de
hecho sobre el que tiene que operar la norma», y de haber partido
de una especie de ticita premisa, incorrecta a todas luces, cual es la de

lig, t. 11, cit., p. 1509, que discute si es €sta una auténtica confirmaci6én o més bien una sim-
ple integracién de un acto que es todavia incompleto. Puede verse también HERRERO GAR-
cia, en Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, p. 594.
2233 LacruUZ BERDEIO, Elementos de Derecho civil, t. TV, vol. 1.°, Barcelona, 1990, p. 288.
224 GIMENEZ DUART, «La adquisicién y disposicién de gananciales por un solo cényu-
ge», AAMN, t. XXVTII, p. 329.
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que el «gobierno de los gananciales tiene que materializarse en la
actuacién del uno con el otro, verdaderamente conjuntax 22,

Y es que si el matrimonio no afecta a la capacidad, cuando un c6n-
yuge, aisladamente, celebra contratos con finalidad traslativa sobre
bienes gananciales, contrata vdlidamente, porque lo hace exclusiva-
mente en nombre propio, generando precisamente eso que el contrato
estd llamado a generar: obligaciones. No precisa para ello tipo alguno
de complemento de capacidad. En cambio, contemplando el acto atri-
butivo en su totalidad, la cosa cambia por completo: no se produce el
resultado transmisivo porque el poder de disposicion (cuestién por
completo ajena al contrato) no estd completo, y falla con ello el modo
de adquirir. Si cuenta con el consentimiento o asentimiento del c6n-
yuge, ocurrird que uno s6lo vende, pero que ambos disponen (igual
que, si fuese al revés, uno sélo compra, pero ambos adquieren): siem-
pre hay codisposicion, aunque no haya cocontratacién, porque, asi
como se vende (o compra) nomine proprio, se transmite (o adquiere)
nomine proprio et nomine alieno ?%%. La falta de consentimiento o
asentimiento, que en los actos de obligacion determinaria, como dice
Lacruz, que el vinculo se formase s6lo con el esposo promitente 227,
tiene aqui una consecuencia semejante: el aspecto obligacional del
acto no necesita mas consentimiento que el del cényuge promitente,
y en ese sentido, es €l quien vende (0 compra), y la obligacién de
entrega de la cosa vendida (o de pago del precio) nacen vélidamente,
como cuando se vende cosa ajena; si hay anuencia del esposo, ambos
disponen (0 adquieren), y si no, no hay transmisién, pero, como el
contrato valia, la responsabilidad por el incumplimiento, con seme-
jantes consecuencias a las que tiene la venta de cosa ajena, va a poder
ser exigida al c6nyuge que contrat6 28,

225 RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales, Madrid, 1992, p. 291. Cosa que, segiin
€1, s6lo es cierta en las transmisiones a titulo gratuito.

226 GIMENEZ DUART, cit., pp. 240, 330 y 333. Es ésta la idea bésica del interesantisimo
trabajo de este autor. Desde el punto de vista, no de las transmisiones, sino de las adquisi-
ciones, sefiala LACRUZ que «celebrado el matrimonio, los bienes que desde entonces
adquieren los esposos en tales condiciones [hechas con fondos cuyo origen privativo no se
pueda demostrar] pasan a integrar la masa consorcial, en lugar de pertenecer de modo
exclusivo al adquirente. Tampoco se exige que la adquisicién se haya realizado con el
esfuerzo de ambos c6nyuges; basta con que la realice uno de ellos, aunque el otro la desco-
nozca». Cit., p. 390.

27 LAcruz, Elementos..., t. IV, vol. 1.°, p. 463. LACRUZ, sin embargo, participa de la
idea de la anulabilidad de los contratos, aunque no excluye que se trate de una anulabilidad
andémala, muy lejos de la «comin» del resto del articulo 1301. Todo lo cual hace que no
parezca su posicidn, al fin y al cabo, tan lejana de la que mantiene GIMENEZ DUART, pues
advierte: «la enajenaci6n es inoponible al que no la consintié, pudiendo dicho esposo con-
siderar el bien como subsistente en el patrimonio consorcial mientras no prescriba la accién
de impugnacién». Claro, que ello supone que «frente a €l el acto, més que invilido, es ine-
xistente, consecuencia discordante de la anulabilidad tipica».

228 En tales términos, MERINO GUTIERREZ, «Venta de cosa ajena y venta de cosa
ganancial», La Ley, 7 de febrero de 1995, p. 1.
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Obsérvese la diferencia que existe entonces entre las titularida-
des obligacionales y las atribuciones reales. Las primeras no son
propiamente gananciales, sino que, al ser titular de las mismas el
cényuge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren,
valen los actos de disposicién de dinero y titulos valores realizados
por €l (art. 1384). Pero cuando se habla de la titularidad de las atri-
buciones, la cosa cambia por completo: «el cényuge a cuya iniciati-
va se produjo la entrada del] bien serd el titular ex contractu, de
manera que todas las relaciones obligatorias derivadas del titulo
formal de adquisicion se entenderdn con €l; pero el consorte es titu-
lar ex lege, en tanto la ley le concede titulo al determinar la comuni-
cacién actual del bien. Luego ambos cényuges tienen el titulo de
dominio y ambos son cotitulares sustanciales del bien» 22°,

Vistas asi las cosas, no puedo entender que cuando el cényuge
viene, después de celebrado el contrato, a asentir al mismo, se produ-
ce entonces una confirmacién del contrato anulable: el que que con-
trata aisladamente, lo hace de manera valida en cuanto al aspecto
obligacional del acto, pero atribuyéndose la representacién del otro
en cuanto a la disposicion (que es precisamente en relacién con lo
que necesita de la misma). Luego la posterior aprobacién, lejos de
constituir una confirmacién (art. 1309), es un acto de convalidacion
(y no de la obligacién, sino) de la disposicidn, siquiera se trate de una
convalidacién en un sentido ciertamente impropio. Contundentemen-
te, indica Rams Albesa que «si el articulo en cuestién [1322-1], en
vez de emplear el término “confirmacién”, arrastre del tratamiento
del negocio como si de una anulabilidad por defecto de la voluntad se
tratase, hubiera empleado los de “consentimiento posterior expreso o
tdcito” estoy convencido de que nos hubiéramos ahorrado la mitad
del problema doctrinal planteado en torno al mismo» 2.

Creo, con Giménez Duart, que si la venta de cosa ajena, o la de
cosa en comunidad ordinaria celebrada por comunero aislado, son
vélidas en nuestro Derecho 2*!, no es 16gico, una vez derogado el

229 GIMENEZ DUART, La adquisicion..., cit., p. 250. Naturalmente, y como dice este
autor, los partidarios de la naturaleza de la sociedad de gananciales como comunidad dife-
rida no pueden entender, desde sus posicionamientos, estas maneras de ver las cosas. Si la
adquisicién es de ambos cényuges aunque uno sélo sea el contratante, la comunicacién es
inmediata, en cambio los que participan de la tesis de 1a comunidad diferida no dirdn que
ambos cényuges son conduefios (por més que la titularidad formal sea de uno s6lo), sino
que los bienes sélo se comunicardn al disolverse la sociedad, perteneciendo, mientras tanto,
a quien haya actuado exteriormente para generar la atribucién de que se trate. A los efectos,
entonces, de una posterior disposicion, el poder de disposicién lo tendrd —segiin esta tesis de
la que yo también disiento— el esposo titular, y su consorte tinicamente podré dar un consen-
timiento-control, no un consentimiento-iniciativa-disposicion. Cit., pp. 251 ss., con biblio-
grafia Y alguna jurisprudencia acerca de la comunidad diferida.

2% RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales, cit., p. 291.

1 GIMENEZ DUART, cit., p. 273. Califica este autor a la venta de cosa ajena de vdlida
aunque ineficaz, aunque matiza més adelante en la linea ya aludida de Miquel Gonzdlez, y
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sistema del antiguo articulo 1413, que sea anulable (en sentido rigu-
rosamente propio o técnico, es decir, alusivo a la falta de capaci-
dad) la venta celebrada por alguien que tiene plena capacidad de
obrar pero que comparte el poder de disposicién con su consorte.
El consentimiento o asentimiento de éste supone ejercitar ese poder
de disposicién y por tanto, no implica participar en una venta que
ya era vélida por si misma, sino en la disposicién para que sea efec-
tiva codisposicion, que es lo que el legislador quiere. «En definitiva
—remata el autor— el C6digo no obliga a compartir el titulo pero si a
compartir el modo» 2*2. Si, con posterioridad a la celebracién del
contrato, tiene lugar el asentimiento del cényuge no contratante,
con anterioridad a las reformas del C6digo Civil ello significaba
levantar las restricciones del poder del marido, pero «ahora el asen-
timiento implica el ejercicio del propio poder de disposicién» 233,
La reforma no ha pretendido, ni muchisimo menos, bilateralizar la
restriccién de la capacidad de obrar que antes sufria la mujer, para
extenderla al marido, sino culminar el camino emprendido por la
Ley de 2 de mayo de 1975 hacia la equiparacién de los cényuges en
el matrimonio sobre la premisa de que éste no modifica en nada la
capacidad de obrar de la persona 234,

Llama la atencién que en un sistema de transmisién solo con-
sensu como es el italiano, en el que, 16gicamente, la frontera entre
el aspecto puramente obligacional y el real de los contratos es difi-
cil de percibir, la doctrina considere que la anulacién no lo es del
contrato sobre bienes comunes celebrado por un solo c6nyuge, sino
de los «efectos reales del negocio dispositivo». Se habla alli de con-
tratos validos, pero que no comprometen a la sociedad conyugal 2*°.
La idea, trasladada al Derecho espaiiol, se corresponde perfecta-
mente con la calificacién del asentimiento posterior del cényuge no
contratante como «ratificacién», y no como «confirmacién». La
construccion es clara: si el Juez puede autorizar la disposicién sola-
mente a priori (art. 1377, parrafo 2.°), no es porque esté prestando
el consentimiento contractual por otro, sino porque esta atribuyen-
do al cényuge contratante «la mitad del poder», que le falta. «Por

que con tanta frecuencia es ignorada: esa ineficacia no se predica de la venta, sino de la
atribucién: «si el marido vende un bien privativo de su mujer, o del vecino, la venta es vali-
da aunque ineficaz desde una perspectiva traslativa» (p. 325); por tanto, afiado yo por ené-
sima vez, la venta es vilida y eficaz como tal venta, esto es, en cuanto generadora de obli-
gaciones, pues esa perspectiva traslativa no la tienen los contratos consensuales. Véase
CUENA Casas, Funcién del poder de disposicion en los sistemas de transmision onerosa de
los derechos reales, Barcelona, 1996, pp. 381 ss.

B2 Cit, p. 273.

3 Cir,, pp. 332y 333.

234 Asi, en relacién con el articulo 1320, Espiau ESpIAU, La vivienda familiar en el
ordenamiento juridico civil espafiol, Barcelona, 1992, p. 136.

235 Véanse las referencias que contiene GIMENEZ DUART en la nota 95 de su trabajo.
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eso —sefiala Giménez Duart— la falta de poder de disposicién ya no
se puede sanar a posteriori, sino por ratificacién del cotitular del
poder. De ahi también que la mal llamada impugnacién por el otro
cényuge se reduzca a una mera negativa. Si fuera de otra manera, €l
Juez podria entrar a posteriori a valorar la disposicién (la oportuni-
dad o inoportunidad de la misma) y negar la “impugnacién” en base
a las alegaciones del c6nyuge que contraté. En cambio, no es eso lo
que entiende la generalidad de la doctrina, que considera que al
conyuge le basta con alegar su falta de asentimiento, con indepen-
dencia de lo oportuno o no del acto, lo cual, mis que una anulacién,
constituye una pura negacién de efectos» 2.

«Podrén ser anulados», en suma, significa «podran ser privados
de efectos reales». No funciona aqui la categoria 16gico-conceptual de
la anulabilidad de los contratos, como tampoco funciona en rigor la
idea de nulidad en el campo de los actos llevados a cabo por el
falsus procurator, 1o que se demuestra con claridad meridiana si se
comprueba que esa «nulidad» puede ser purificada por medio de la
ratificacién, acto que se aproxima, sin llegar a ser lo mismo, a
la previsi6n del articulo 1259, parrafo 2.°2%, y que desde luego tiene
muy poco que ver con la confirmacion del contrato anulable de los
articulos 1309 y siguientes. Como demuestra Giménez Duart, si
fuese auténtica anulabilidad, no podria invocarla el comprador, per-
sona «capaz» que estaria alegando «la incapacidad de aquel con
quien contraté» (art. 1302), y estd claro que no es asi; si fuese
auténtica anulabilidad, s6lo podria invocarla el cényuge intervi-
niente, pero nunca el comprador, persona capaz que estaria alegan-
do la incapacidad de aquel con quien contraté (art. 1302); y esté
claro que aqui quien goza de legitimacion activa es el conyuge pre-
terido, un auténtico tercero respecto de la relacién contractual enta-
blada. Y en lo que mds interesa a este trabajo, si fuese auténtica

236 Cijz., pp. 338 ss.

237 No llega a ser lo mismo porque lo que tenemos en el articulo 1.259 es una contra-
tacién en nombre de otro por quien no tiene autorizacién o representacién, que lleva a la
nulidad del contrato por aparecer como parte en el mismo alguien que no presta el consen-
timiento (nulidad ciertamente atipica, por cuanto el propio precepto permite la ratificacién
sin necesidad de sanatio in radice). En cambio Jo que tenemos en el articulo 1322 no es
una exigencia de prestacién de consentimiento dual en el contrato sino en el acto dispositi-
vo, para que pueda seguir siendo cierto que cualquiera puede vender lo que no tiene, pero
no asi dar lo que no tiene. En relacién con la disposicién de la vivienda familiar, dice
Espiau ESPIAU que «aunque la expresién «consentimiento» que utiliza el articulo 1320 CC
es ambigua, parece que —en el 4mbito del precepto— desempeiia una funcién de comple-
mentacién que no cabe predicar de una insuficiente capacidad de obrar del cényuge que
celebra el negocio (...). El consentimiento del conyuge no titular se relaciona, en cambio,
con el poder de disposicién que corresponde a su consorte, titular de la vivienda familiar:
el articulo 1320 reconoce en éste la facultad dispositiva, pero, al mismo tiempo, pone de
manifiesto su cardcter limitado y la necesidad de complementarla». La vivienda familiar...,
cit., p- 139.
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anulabilidad, el adquirente seria parte en ese contrato, lo cual
«impediria el juego del articulo 464 del Cédigo Civil respecto de mue-
bles y de los articulos 32, 34 y 40, in fine, de la LH respecto de inmue-
bles, pues provocara la entrada del articulo 33 de la citada Ley (“la
inscripcion no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes™), jincluso en el caso de publicar el Registro la titu-
laridad privativa del transmitente!» 23, Pareceria injusto —dice Merino
Gutiérrez— «que se protegiera por la fe piblica registral a quien
adquiere de un completo no-duefio y no se protegiera a quien adquie-
re con apariencia de duefio siendo en realidad titular del bien como
integrante de un matrimonio sujeto al régimen de gananciales» 2%,

Y, puestos a impedir, ello también impediria —afiado yo- la posi-
bilidad de que el adquirente invocase, llegado el caso, la usucapién
ordinaria. Si de anulabilidad se trata no habria terreno de juego para
la usucapién ordinaria, pues frente a la accién de anulabilidad no
cabe oponer tal suerte de usucapién: de llevar los supuestos en exa-
men al terreno de las patologias contractuales, y tanto si se sigue la
habitual configuracién del contrato anulable como si se prefiere
la idea de Delgado (recuérdese: contrato anulable como contrato
también inicialmente invalido), la usucapién no purifica a la trans-
misién de los vicios de que pueda adolecer el contrato, sino sélo de
los atinentes al poder de disposicién, con lo que quedaria de todas
maneras precluido este modo de adquirir, pues «mientras viva la
accién de nulidad, ésta podri ejercitarse entre los contratantes» 240.
Piénsese en el caso de la venta del inmueble ganancial, celebrada
por el marido y descubierta por la mujer después de diez afios: si el

238 Cit., pp. 325 y 326. En relacién con la norma especialisima del articulo 1320, que
requiere el consentimiento de ambos cényuges para la disposicién de la vivienda y ajuar
familiar, cualquiera que sea la titularidad de la misma, aclara muy bien Gordillo Caiias la
nomenclatura de tercero y parte. Si, por ejemplo, vende el marido la vivienda de la que es
titular exclusivo, pero resulta que es en ella donde tiene la familia fijado su domicilio, el
adquirente es tercero en relacién con la mujer que no asiente, y €sta lo es en relacién con
un acto en el que no ha participado. GORDILLO CARNAS, «La protecci6én de los terceros de
buena fe en la reciente reforma del Derecho de familia», en ADC, 1982, pp. 1135 y 1136.
El razonamiento es perfectamente trasladable al 4mbito general del articulo 1322. Lo que
no es coherente es decir que el comprador de la vivienda familiar no es tercero, sino parte,
y en cambio, entender que si la venta es de los muebles que componen el ajuar familiar,
rige en todo caso el articulo 464, como hace BELDA SAENZ, «Notas para un estudio del
articulo 1320 del Cédigo Civil espaiiol», en RDP, 1985, p. 348. Creo que el lenguaje
del articulo 464, el de la usucapién ordinaria o el del articulo 34 LH es siempre el mismo: un
lenguaje de terceros, ajenos a las irregularidades que pueda padecer el titulo de su transmiten-
te, y en esa medida, protegidos. El que, por ejemplo, adquiere de buena fe un bien mueble,
pero lo hace por medio de un contrato nulo, anulable o rescindible, encuentra su situacién
regulada en los respectivos institutos de la nulidad, anulabilidad o rescisién, mas no en el
articulo 464, y veran por lo mismo caer su situacién cuando las acciones se ejerciten.

239 MERINO GUTIERREZ, «Venta de cosa ajena y venta de cosa ganancial», en La Ley, 7
de febrero de 1995, p. 3.

240 [ acruz, Elementos..., cit., t. I, vol. 1.°, p. 211.
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contrato fuese lo anulable, la accién seguirfa viva entre los contra-
tantes (cuatro afios desde el conocimiento de la venta), y para nada
le valdrian al adquirente que desconocia el cardcter ganancial de la
finca los diez afios de posesién civil que quisiese hacer valer.

Que las cosas no son asi cae por su propio peso: es precisamen-
te el justo titulo, tan justo como lo es la venta de cosa ajena o la de
cosa comiin celebrada por comunero aislado (y justos todos ellos
porque legalmente bastan para transmitir el dominio de cuya pres-
cripcidn se trata, articulo 1952), 1o que permite al que contrat6 con
el marido invocar, para si y para siempre, la usucapién ordinaria
consumada, sin que tal consumacion sea claudicante ante una even-
tual reclamacién posterior de la mujer, como sucederia en cambio si
se tratase de una auténtica situacién de anulabilidad del contrato?*!.
La accién prevista en el Gltimo pdarrafo del articulo 1301 es una
accion atipica, extraiia al resto del precepto, que pretende, no la
impugnacién del contrato, sino del acto dispositivo: en éste no falla
el titulo, sino la tradicién, por ausencia de completo poder de dis-
posicién sobre la cosa vendida, y que, cualquiera que sea el
momento en que situemos el dies a quo, podra encontrar el obsta-
culo de la usucapién anterior, a imagen y semejanza de lo que suce-
de en los articulos 1962 y 1963.

En suma, lo que hay en el acto dispositivo celebrado por un c6n-
yuge sin el consentimiento del otro cuando éste sea necesario, no es
un problema de presencia o ausencia de elementos del contrato: no
es un problema de capacidad contractual sino de legitimacién dis-
positiva. La anulabilidad del contrato serd buena solucién para los
actos de mera administracion, pero en los de disposicién se trata de
arbitrar una férmula que haga irrelevante el acto para el cényuge no
interviniente 242, Pero la férmula debe estar lo suficientemente bien
construida como para que no choque frontalmente con piezas
importantes del resto del sistema.

Se podra decir que hay contradiccién entre estas aseveraciones
y la linea argumental general del presente trabajo. He mantenido
que, cuando se consuma una usucapién con base en un titulo anula-
ble o rescindible, estamos ante dos irregularidades distintas, por
cuanto que el tradens no sélo lo era de cosa ajena, sino que ademas
se encontraba incurso en una causa de anulabilidad o rescisién. He
dicho, y volveremos sobre ello, que las eventuales acciones impug-
natoria o rescisoria deshacen la usucapién consumada, provocando
que el éxito de las mismas sea total: la usucapién sélo resolvié la

241 Naturalmente, parto por hip6tesis del desconocimiento del comprador, configura-
tivo de la buena fe.
%2 Asi, MERINO GUTIERREZ, loc. cit.
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contienda entre el poseedor y el vetus dominus, pero ello no impide
que cuando el titular de las aludidas acciones venga luego a ejerci-
tarlas alegando la causa de nulidad o rescisién del contrato, se
encuentre con que sea €l el auténticamente favorecido por la usuca-
pidén que el accipiens consumé. Y sin embargo, mantengo ahora
que, cuando el cényuge que no intervino en el contrato viene a
impugnar la disposicion, sucede que, aunque lo haga dentro del
plazo previsto en el articulo 1301, puede ver obstaculizada su
accién por medio de la usucapién opuesta por el adquirente. Pues
bien, creo que no hay contradiccién porque los supuestos son bien
distintos: esa accién que intenta el conyuge ex articulo 1322 se basa
precisamente en una irregularidad en el poder de disposicién de su
consorte contratante, mientras que el incapaz que impugna en la
anulabilidad ordinaria no alega otra cosa que su incapacidad, sin
discutirse para nada que fuese €l o no titular de la cosa entregada.
El cényuge no impugna el contrato, sino el acto dispositivo.

Y es que puede que haya que decir que la anulabilidad es insti-
tuto que tiene un campo de juego mds grande del propio de los con-
tratos, valiendo para la impugnacién de otros actos juridicos >43. No
ha habido inconveniente, en general, para admitir que el pago hecho
por un incapaz es meramente anulable: que el problema afecta al
pago en cuanto acto dispositivo, no al contrato antecedente (que,
por lo demas, puede haber sido perfectamente valido si la incapaci-
dad ha sobrevenido al pago). Ello demuestra que, por principio, no
cabe decir que la anulabilidad s6lo vale para contratos y no para los
actos dispositivos.

b) Por lo que respecta a las «transmisiones a titulo gratuito»,
la polémica es todavia mayor, dadas las tradicionales controversias
acerca de la naturaleza juridica de la donacién. La posicién mayori-
tariamente compartida, que acaso cuente a su favor con el tenor
literal de los preceptos del Cédigo Civil, entiende que se trata de
actos radicalmente nulos, en los que no cabe siquiera que el cén-
yuge del donante asienta ex post facto. Si en los actos a titulo one-
roso los textos exigen que se «actie con el consentimiento del otro»
(art. 1322), o se limitan a decir que «se requerird el consentimiento
de ambos» (arts. 1320 y 1377), pero se prevén expresamente las
posibilidades de alternativa autorizacién judicial y de ratificacién

243 Véanse, entre otros, HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1976,
p. 321, DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, t. I, Madrid, 1952, p. 187, BERCOVITZ ¥
RODRIGUEZ CANO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, t. XV], vol. 1.°,
Madrid, 1980, p. 56, PascuaL ESTEVILL, E! pago, Barcelona, 1986, p. 146 y CRISTOBAL
MONTES, E! pago o cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1986, p. 45. Ultimamente,
CUENA CasaS, Funcidn del poder de disposicion en los sistemas de transmision onerosa de
los derechos reales, Barcelona, 1996, pp. 508 ss. (y alli, especialmente en nota 1395, con
abundante referencia bibliografica).
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posterior, desde luego que en los actos gratuitos las expresiones son
mads concluyentes y rotundas, sin que haya suavizaciones ni paliati-
vos: «No obstante, serdn nulos los actos a titulo gratuito (...) si
falta, en tales casos, el consentimiento del otro conyuge» (art. 1322,
parrafo 2.°); «serdn nulos los actos a titulo gratuito si no concurre
el consentimiento de ambos conyuges» (art. 1378).

De ello suele deducirse que en los actos a titulo gratuito ha de
haber efectiva cocontratacién: es la doble prestacién del consenti-
miento contractual la que debe tener lugar («si no concurre»), de
modo que no sélo no cabe la autorizacién judicial supletoria, sino
que la donacién es radicalmente nula, sin posibilidad de convalida-
cién posterior. Lo que cabra es repetir el acto nuevamente, pero no
el asentimiento posterior del conyuge del donante, porque se trata
de nulidad absoluta e insubsanable. «En nuestro sistema de ganan-
ciales tan sélo se exige [la cocontratacién] para los negocios dispo-
sitivos de gananciales a titulo gratuito (art. 1378) excluyéndose en
ellos, asi mismo, la concurrencia extemporédnea de consentimientos
(...), bajo la sancién de nulidad de lo actuado por un cényuge sin el
concurso activo y directo del otro (no se pueden donar gananciales
sino de consuno)», dice Rams Albesa, haciendo suya la opinién
mayoritaria en nuestra doctrina 24,

Efectivamente, no puede ser otra la solucidn si se parte de la
premisa de que la donacién no participa de la naturaleza de la venta,
es decir, si se conviene inicialmente que la donacidn es ella misma
modo de adquirir, como podria deducirse de la propia ubicacién
del instituto en el Cédigo Civil (Libro III, y no Libro IV). «La nuli-
dad de lo actuado por un cényuge sin el concurso activo y directo
del otro» a que se refiere Rams irfa asf referido a la donacién como
negocio directamente dispositivo. Nadie da por compraventa
(seguida de tradicién) ni por donacién (sin mas) lo que no tiene. En
cambio, si como prefiere pensarse, la donacién intervivos se califi-
ca como contrato, pero que no precisa, como la compraventa, de
tradicién para consumar el efecto atributivo, sino que ella en si
misma es a la vez contrato y tradicién, no hay inconveniente para
decir que la solucién de la nulidad radical no encaja como respues-
ta al caso de la celebrada por un cényuge aisladamente 2%°.

244 RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales, cit., pp. 286 y 287. Asi, LACRUZ (Ele-
mentos..., t. IV, vol. 1.°, p. 465), ALBALADEIO (Curso de Derecho civil, IV, Barcelona, 1989,
p- 162). HERRERO GARCIA, en Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), cit.,
t. 10, p. 596.

Bs Naturalmente, no es éste el lugar indicado para tratar de la cuestién de la naturale-
za juridica de 1a donacién. Un magnifico resumen se encuentra en LACRUZ, Elementos...,
t. I1, vol. 3.°, Barcelona, 1986, p. 127: «<En suma, la donacién puede presentarse, ya trans-
mitiendo al perfeccionarse ella misma la titularidad de las cosas donadas, ya creando un
derecho de crédito en el donatario y la correspondiente deuda en el donante, y por tanto,
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Sucederd entonces que, al igual que en las ventas, no vale el
aspecto traditorio del acto (y con ello, no vale «lo actuado»), y, una
vez mas, por el mismo defecto: la falta de poder de disposicion.
Pero es que, ademas, la nulidad radical, a pesar del tenor literal del
articulo 1378, es excesiva, pues no se encuentra razén para que una
donacién no pueda ser convalidada o ratificada por el cényuge que
no asintié cuando se celebr6 246, «Si el interés juridicamente prote-
gido es el del otro cényuge y éste dice vale, debe valer» 4.

La diferencia entre la impropia «nulidad» de los actos a titulo
gratuito y la impropia «anulabilidad» de los actos onerosos estd,
entonces, en que en aquéllos no cabe que el juez atribuya poder de
disposicién al cényuge donante, supliendo con ello el poder de dis-
posicién del no donante. Y, por otra parte, si, una vez transcurridos
los cuatro afios desde que el codnyuge tuvo conocimiento del acto
oneroso, se presume la ratificacién, ello no ocurre en las disposi-
ciones gratuitas, en las que solamente podra darse la convalidacién
expresa 2*8, Por lo demds, en ambos tipos de enajenacién se observa

sirviendo de titulo a la ulterior transferencia. En ambos casos es contrato, es decir, acuerdo
de voluntades, titulo que justifica la adquisicién del donatario y estatuto que gobierna la
suerte ulterior de lo adquirido, pero en el primero es, ademds, modo de adquirir, concepto
que no debe oponerse al de contrato, pues no es contradictorio con €l, y simplemente se
refiere a un orden distinto de ideas: el de las transferencias de cosas y derechos, frente al de
la creaci6n de vinculos justificativos y regulativos de una prestacién no exigible todavia o
s6lo desde la fecha del contrato. Si pretendiéramos establecer una antitesis entre las cate-
gorias de contrato y modo de adquirir resultaria que en el Derecho francés o italiano la
venta de cosa cierta propia del vendedor, por cuanto atribuye la titularidad al comprador
inmediatamente, y por tanto es modo de adquirir, no seria contrato». Un impecable anlisis
de las diferentes posiciones se halla en ALBALADEIO, Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, t. VIII, vol. 2.°, Madrid, 1986, pp. 3 ss., con toma de posicién decidida
en favor de la tesis contractualista. No vale como argumento en contra de lo expuesto el
hecho de que el art. 624 diga que «podrdn hacer donacién todos los que puedan contratar y
disponer de sus bienes», pues ello no significa que, en el momento de donar, haya que tener
efectivo poder de disposicién de los bienes que se donan, sino poder de disponer de la clase
de bienes que se donan (no dice el Cédigo «disponer de los bienes (que done)», sino «de
sus bienes» (pp. 97 y 98). Véase también el comentario del mismo autor del articulo 609,
en los mismos Comentarios, t. VIII, vol. 1.°, Madrid, 1987, pp. 14 ss.

246 Asf 1o hacen ver DiEz-PicAZ0 y GULLON, aunque sugiriendo la anulabilidad y 1a
confirmacién. Sistema..., cit., t. IV, Madrid, 1992, p. 202. No se entiende muy bien, sin
embargo, que DiEZ-Picazo diga, en referencia al segundo parrafo del articulo 1322, que el
acto a titulo gratuito «permite el consentimiento posterior del otro c6nyuge, con lo cual
resulta en nuestra opinién convalidado» (en Comentarios a las reformas del Derecho de
familia, vol. I, Madrid, 1984, p. 1510), y en cambio, al comentar el articulo 1378, hable de
nulidad radical y absoluta, sin ambages ni matizaciones, casi dando con ello a entender que
la situacién es insubsanable a posteriori (p. 1765).

247 GIMENEZ DUART, cit., p. 242. No sirve como réplica contra este argumento, como
sefiala el autor, alegar que los articulos 1378 y 1322 califican de nulo el negocio, pues tam-
bién hace lo mismo el art. 1259 con el contrato llevado a cabo por el falsus procurator, y se
trata de una «nulidad sanable». «Lo que el Cédigo Civil quiere significar cuando utiliza el
término nulidad es que el negocio «por si solo» nunca produciré efectos, no que el negocio
sea insubsanable».

248 Y acaso s6lo si el acto validatorio se hace revestir de la misma forma que la disposi-
ci6n gratuita que se convalida. Vid. DiEz-Picazo, Comentarios a las reformas..., cit., p. 1510.
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una perfecta identidad estructural: siempre que un cényuge vende o
dona bienes comunes, hay codisposicién aunque s6lo uno contrate.

Si se considerara que tal donaci6n configura un titulo radicalmen-
te nulo, como quiere la mayoria de la doctrina, la situacion del dona-
tario serfa ciertamente poco deseable: no entraria en la proteccion del
articulo 34 LH al no ser considerado tercero sino parte de un contrato
nulo ?*°; tampoco, llegado el caso, en la del articulo 464 CC. Y, por si
fuera poco, sélo la usucapién extraordinaria tendria algo que decir,
pues la ordinaria nunca podria ser invocada, al existir titulo radical-
mente nulo. En cambio, de entender que la irregularidad de la situa-
cién se da en el aspecto traditorio de la disposicién y no en el con-
trato en si, la situacién no es, de cara a la usucapidn, diferente de la
que se da cuando se dona cosa ajena o parcialmente ajena: habra
justo titulo. Y es que seria ciertamente contradictorio decir que
tiene justo titulo para usucapir el que compré al conyuge que con-
trat6 s6lo y no decir lo mismo del donatario. Por més que el trata-
miento registral sea distinto, las patologias que la usucapion esté
llamada a subsanar son las mismas en ambos casos: falta de poder
de disposicién del c6nyuge que contrata.

En definitiva, tanto en las enajenaciones onerosas como en las
gratuitas llevadas a cabo por un cényuge sin el consentimiento del
otro, ante la accién impugnatoria de la transmisién; cabra que el
adquirente oponga el transcurso de los cuatro afios del articu-
lo 1301, a contar desde la disolucién de la sociedad conyugal o, en
su caso, desde el momento en que el conyuge hubiera tenido cono-
cimiento de la enajenacién. Cabra también, en su caso, oponer la
usucapién abreviada u ordinaria conseguida con anterioridad. Lo
que no cabe es que se reproduzca aqui el dilema estudiado en sede
de acciones reivindicatoria y de nulidad radical (a saber, la situa-
cién de la accién prescrita sin usucapién consumada): si la accidén
se ejercita de manera extemporanea, no se puede hablar de un
demandado no obligado a restituir a pesar de no haber usucapido.
Antes bien, el transcurso de los cuatro afios actia a modo de confir-
macién: el demandado habra adquirido ex contractu (més tradi-
¢ién), no teniendo la sentencia que declare 1a nulidad ningin efecto
practico en forma de restitucién. No ha usucapido, pero es que no
le hace ninguna falta.

c¢) Dije antes que tomariamos como banco de pruebas el
articulo 1322, precepto que hemos estudiado someramente en rela-
cién con los articulos 1377 y 1378. Pero no ha de perderse de vista

249 Aunque, de todos modos, no olvidemos que la proteccién de ese eventual tercero
(si lo fuera) que adquiere a titulo gratuito no deja de ser de mucha menor intensidad: «no
gozardn de mds proteccidon que la que tuviese su causante o transferente» (art. 34, p.° 3.°).
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que si de lo que se dispone es de la «vivienda habitual» o de los
«muebles de uso ordinario», el articulo 1320 suministra un régimen
con importantes especialidades. Muy escaso juego tienen aqui las
tensiones entre prescripcién y usucapién, pero decir esto requiere
una minima explicacién. Desde luego, de las especialidades desta-
ca la poco afortunada descripcién del lugar que ocupa el adquiren-
te, pues seiala el parrafo segundo que «la manifestacion errénea o
falsa del disponente sobre el cardcter de la vivienda no perjudicard
al adquirente de buena fe», norma de la que ha podido decir Gordi-
llo Caiias que es «técnicamente defectuosa en su redaccién, posi-
blemente fuente de no pocos problemas en orden a su aplicacién e,
incluso, finalmente, dudosa en su oportunidad» 2%.

El articulo 1320 constituye una importante novedad de la refor-
ma del Derecho de familia de 1981, y fue su fuente de inspiracién,
como recuerda Espiau, el articulo 215, parrafo 3.° del Cédigo fran-
cés (Ley de 13 de julio de 1965) 25!, El precepto —indica Diez-Pica-
zo— «extrae la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de
las reglas generales de disposicion de los patrimonios conyugales y
les otorga un rango especial. La razén es la intima relacién que
estos bienes tienen con las mds importantes necesidades familiares
y vitales» 22, Evidentemente, no hay aqui tampoco una restriccién
de la capacidad de obrar, sino una limitacién del poder de disposi-
cién, aunque esta vez no precisamente impuesta por razones de
cotitularidad.

Es revelador que el articulo 215 del Code no se encuentre entre
las normas reguladoras del régimen econémico del matrimonio,

250 GorbiLLO CANAS, «La protecci6n de los terceros de buena fe en la reciente refor-
ma del Derecho de familia», ADC, 1982, p. 1133. DE Los Mo0zo0s sefiala que se trata de una
«norma iniitil que no afiade nada a la protecci6n de los intereses que trata de proteger»,
«norma superflua y que se podia, muy bien, haber suprimido», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, t. XVIII, vol. 1.°, Madrid, 1982, p. 133, donde llega a suge-
rir, a fin de que no quede vacio de contenido el péarrafo primero y la proteccién de la fami-
lia, que s6lo sea aplicable el parrafo segundo al subadquirente, y no, por tanto, a quien con-
trata con el propietario de la vivienda. En el Derecho comparado tampoco han faltado las
criticas. Por ejemplo, y para el Derecho suizo, véase STEINAER, en Mariage et famille en
question, dir. por Nerson y Scwarz-Lieberman von Wahlendorf, Lyon, 1980, p. 26.

231 Articulo 215-3.°: «Les époux ne peuvent ’un sans 1’autre disposer des droits par
lesquels est assuré le logement de la famille, ni des meubles meublants dont il est garni.
Celui des deux qui n’a pas donné son consentement & 1’acte peut en demander 1’annulation:
I’action en nullité liu est ouverte dans I’année a partir du jour ot il a eu connaissance de
I’acte, sans pouvoir jamais étre intentée plus d’un an aprés que le régime matrimonial s’ est
dissous».

252 Dfez-PIcAZO, en Comentarios a las reformas..., cit., Madrid, 1984, pp. 1505
y 1506. En el mismo sentido, HERRERO GARCIA, en Comentario del Cédigo Civil (Ministe-
rio de Justicia), cit., t. I, p. 587. Por ello mismo, la sanci6n —dice LACRUZ- «no puede exten-
derse mds alld del interés protegido, y por tanto el adquirente podria optar por conservar el
negocio en lo que no choque con el interés familiar, esto es, el devenir duefio del piso una
vez que éste pierda su carécter de vivienda familiar». Elementos, cit., t. IV, vol. 1.°, p. 292.
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sino dentro del capitulo dedicado a las relaciones personales entre
los cényuges: después de establecer el deber de fidelidad (art. 212),
la direccién moral y material de la familia (art. 213) y el deber de
contribucién a las cargas (art. 214), los dos primeros pérrafos del
articulo 215 establecen la obligacién de la «communauté de vie» y
la necesidad de que la residencia de la familia se sitie «au lieu
qu’ils choisissent d’un commun accord».Y, casi sentando una con-
secuencia, el parrafo tercero exige a renglén seguido el consenti-
miento mutuo para la enajenacién de la vivienda. De lo que se
trata, pues, no es de que la titularidad se halle incompleta, sino de
que si de mutuo acuerdo fijaron la residencia familiar, también de
mutuo acuerdo serd como Unicamente pueda producirse la desa-
fectacion. El problema no se sitia en la titularidad de la vivienda
sino en su condicién de residencia habitual de la familia, condi-
cién que da al c6nyuge no titular un ius possidendi cuya violacién
choca incluso con derechos protegidos por principios constitucio-
nales 3,

Es importante destacar que en el régimen del articulo 1320 la
solucién no depende de que el negocio en concreto sea Oneroso o
gratuito. Naturalmente, si se trata de vivienda de titularidad com-
partida, la situacién se regird por las normas generales acerca de las
disposiciones onerosas o gratuitas de bienes comunes, con las di-
ferencias propias entre unas y otras (arts. 1322, 1377 y 1378) 254,
Pero si se trata de vivienda privativa del cényuge que dispone (pre-
supuesto de aplicacién del precepto 2°°), la ley exige contar con el
asentimiento del cényuge no titular: «el ius possidendi que corres-
ponde al conyuge no titular sobre la “vivienda habitual de la fami-
lia” es suficiente para generar un instrumento de proteccién y, en
definitiva, para justificar su intervencién en un negocio juridico que
recae sobre un bien ajeno» 2%,

En suma, si conforme a lo que dispone el parrafo 2.° del precepto
encuentra proteccién el adquirente que no conocia ni podia conocer
el cardcter familiar de la vivienda %', ello hace su situaci6n inataca-

253 Para el estudio completo del precepto es imprescindible la consulta de Espiau
EsPIAuU, La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espafiol, Barcelona, 1992,
pp- 132 ss.

P s Asi, EsPiay, cit., p. 146. Véase en esta linea RODRIGUEZ LOPEZ, «Notas sobre la
vivienda habitual de la familia (en turno de rectificacién)», en RCDI, 1982, pp. 1610 ss.

255 Ademds, y para evitar problemas, el articulo 91 RH presume que toda vivienda
perteneciente a uno de los cényuges tiene el caricter de vivienda habitual de la familia.
Para desvirtuar la presuncién es preciso que el disponente manifieste expresamente que la
vivienda no tiene tal condicién. Espiau, cit., p. 153.

236 Espiav, cit., p. 154.

27 Y pese a que, desde luego, ello convierte en papel mojado la protecci6n familiar del
péarrafo primero, como destaca DE LA CUESTA en «La proteccién de la vivienda familiar en
los Derechos francés y espaiiol. Estudio de Derecho comparado», en RDN, 1983, p. 170.
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ble, de tal modo que es la familia la que resultar perjudicada 2.

Pero, a los efectos que interesan a este trabajo, ;tiene algitin papel la
usucapién y sus relaciones con la accién impugnatoria del c6nyuge
no asintiente? Pienso que no: si la situacién no le perjudica, la
adquisicién es firme, y no ha de verse perjudicada ni la titularidad,
ni el uso y disfrute, ni ninguna otra facultad dominical. Y si le per-
judica, porque no ignoraba la condicién familiar de la vivienda o
podia facilmente conocerla, el perjuicio no puede consistir en algo
que escapa del interés protegido: ahi si serd cuando quepa decir,
con Lacruz, que «aunque el negocio podré ser anulado por el otro
conyuge, tal nulidad de proteccién no puede extenderse més alld
del interés protegido, y por tanto el adquirente podrla optar por con-
servar el negocio en lo que no choque con el interés familiar, esto
es, el devenir duefio del piso una vez que éste pierda su cardcter de
vivienda familiar» 2°°. O, matizando mds, hasta puede mantenerse
que el adquirente fue duefio desde el principio, si bien no puede
hacer uso de la vivienda hasta que no se produce esa «desafecta-
cion» (algo asi como una propiedad gravada con derecho de uso
forzoso) 260,

Ni siquiera aunque el adquirente hubiera tomado posesion de la
vivienda encontraria juego el instituto de la usucapién. El cényuge
podra impugnar en el transcurso de cuatro afios, contados desde su
conocimiento del acto dispositivo (art. 1301, dltimo péarrafo, in fine),
y no cabe que el adquirente se parapete en una usucapion anterior:
obviamente, nadie puede usucapir algo que es suyo. Como mucho,
se podria entender tedricamente posible que su posesion, contraria
como es al ius possidendi de la familia, podria dar lugar, si no a una
adquisicién de la propiedad por usucapién, si a una suerte de usu-
capio libertatis, pues un tiempo de posesién tan dilatado, lo que
desde luego pone de manifiesto es que la familia hacia ya mucho
tiempo 2! que fij6 su residencia habitual en otro lugar.

El que el articulo 1320, parrafo 2.°, sélo mencione el caso de la
vivienda y no el de los muebles deja sin resolver qué sucede si se

28 No se le puede negar a la familia un derecho a solicitar indemnizaci6n al c6nyuge
que dispuso de la misma originando la creencia errénea del adquirente. ALBALADEIO, Curso de
Derecho civil, t. IV, Barcelona, 1989, p. 157. También Lacruz, t. IV, vol. 1.°, Barcelona, 1990,
p. 293. Espiau (cit., p. 181) no ve obstédculos a la imposicién al cényuge titular de la obli-
gacién de proporcionar una vivienda de similares caracteristicas a las de la que constituia
Ia habitual de la familia.

29 Lacruz, Elementos..., cit., t. IV, vol. 1.°, p. 292.

20 Espiau prefiere, en camb10 la solucién expeditiva (cit., p. 126): la impugnacién va
a hacer prevalecer, no tanto la legmmaCxén posesoria de la famlha como la propia subsis-
tencia de la titularidad del disponente.

26! Como minimo, treinta afios, dado que en estos casos la mala fe consiste en el cono-
cimiento de la condicién familiar del inmueble, que es el obstdculo con el que cuenta el
supuesto en examen.
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enajenan éstos y hay buena fe por parte del adquirente: ;prospera-
ria la accién no obstante la ignorancia por el tercero del caracter
familiar del objeto o se aplicaria el régimen comin del articu-
lo 4647 Viendo la continua asimilacién que en el C6digo se hace entre
la vivienda y los muebles de uso familiar, se puede entender que el
legislador tuvo un olvido en el segundo pérrafo del articulo 1320, y
decidir que el tercero de buena fe consuma una adquisicién inataca-
ble; y si es aplicable el articulo 464, parrafo 1.° en su version ger-
manista 262, el resultado seria el mismo, al interpretar que el titulo
aludido en el precepto es titulo de propiedad.

%62 Que, dicho sea de paso, es la interpretacién que siempre me ha parecido correcta
del precepto, a la vista de sus precedentes, de su interpretacién sistemética y de las opinio-
nes mayoritarias, y a pesar de los vacilantes pronunciamientos jurisprudenciales. Con todo,
no es muy de recibo que las tesis doctrinales mayoritarias —a las que me sumo— pasen por
alto las reflexiones de quien mds se ha ocupado entre nosotros de estudiar el precepto:
MIQUEL GONZALEZ (sobre todo, en La posesion de los bienes muebles, Madrid, 1979 y
«Notas sobre el articulo 464 del Cédigo Civil y la reciente jurisprudencia», ADC, 1999,
pp. 565 ss.). Si no se comparte el parecer del médximo especialista en la materia, lo que no
se puede hacer es ignorarle. Veamos: el sentir mayoritario consiste en afirmar que: a) Cuan-
do A confia a B la posesién de una cosa mueble, si B 1a vende a C, y éste cree estar com-
prando a un verdadero duefio, C adquiere, a non domino pero en firme. B ha cometido deli-
to de apropiacién indebida, pero la responsabilidad civil no podr4 tener lugar por medio de
la restitucién de una cosa que ya pertenece a C, desde el primer momento y sin precisar
usucapién, sino s6lo por medio del pago por parte de B del valor de la cosa (indemniza-
cién, no restitucién, art. 111 CP, y lo mismo ocurrir4 si la pretensién se actiia en proceso
civil); b) Si B roba o hurta la cosa a A (o se la encuentra abandonada y no la devuelve o la
lleva a la Oficina de Objetos Perdidos, art. 615 CC), y la vende a C, A podrd intentar la
recuperacién del objeto mientras C no la haya usucapido, pues C no ha adquirido en firme.
Segun esta interpretacién, la «privacién ilegal» de la proposicién 2.* del articulo 464,
p.° 1.° sélo se da en los casos de robo o hurto, que, junto con la apropiacién de la cosa
hallada y no devuelta, comprenden la totalidad del 4mbito de la proposicién: A puede recu-
perar la cosa perdida, robada o hurtada, pero no en los supuestos de apropiacién indebida
normal (art. 252 CP), esto es, de apropiacién de la cosa confiada por A a B a titulo de
arrendamiento, depésito, comodato, comisidn, etc.

Sin embargo, el profesor MIQUEL entiende que en todos los casos en que B vende lo
que no es suyo, sea cual fuere el titulo por el que posea, A puede intentar la recuperacién
(no solamente cuando a A le hayan robado o hurtado, o la cosa que perdié fue vendida a
tercero de buena fe por el hallador: en estos casos estd toda la doctrina de acuerdo). Luego
si el articulo dice «La posesién de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al
titulo», estd dando a entender, aunque no lo consiga con la claridad que serfa de desear, que
esa posesién adquirida por C de buena fe equivale al «titulo en sentido estricto» (no titulo y
modo): C no tiene que probar que comprd, pues si tiene la cosa que tomé de buena fe, es
como si tuviera ya probado el titulo (de compra), pero le sigue faltando el modo. Tiene titu-
lo, pero no titularidad. Como el modo de adquirir no concurre en forma de tradicién, preci-
sara siempre del purgatorio de la usucapién.

Segun este autor, el articulo 464, parrafo 1.°, no es propiamente un precepto destinado
a resolver si quien compra de buena fe una cosa mueble adquiere o no en firme. Ello, a
diferencia de lo que sucede para los inmuebles en el articulo 34 LH: éste s puede originar
una adquisicién a non domino a favor de quien compré de buena fe a quien aparecia como
duefio en el Registro, siempre que, a su vez, inscriba €él. El cometido del articulo 464 es
otro, a saber, distribuir la carga de la prueba en el 4mbito de la reivindicacién mobiliaria: si
en un sistema de adquisicién derivativa por titulo y modo como es el espaiiol, «tener titulo»
no significa «ser titular» (para eso hace falta también modo de adquirir), el precepto sélo
quiere decir que si el poseedor es de buena fe, se le supone que tiene titulo de adquisicién.
Si éste procede de un duefio, habrd adquirido la propiedad; si no, su titulo le vale para usu-
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Y si el adquirente de muebles conocia su condicién de ajuar
familiar (cosa que deberd presumirse si se trataba de objetos ubica-

capir frente al verdadero duefio. Y mientras tanto, todo el que se considere duefio y quiera
reivindicar se verd obligado a abatir ese titulo que ostenta el poseedor. Si es asi, el precepto
no contiene en su pérrafo 1.° m4s que una regla probatoria, que ademés se compagina con
el articulo 463, a cuyo tenor un acto de enajenacién llevado a cabo por aquel en quien el
propietario confi6 la posesién de la cosa, no perjudica a éste.

La tesis es valiosa, pues logra una perfecta colocaci6én de las piezas mds importantes
del sistema: no es que el «sin embargo» de la segunda proposicién del articulo 464, parra-
fo 1.° opere como auténtica conjuncién adversativa, sino mas bien como una particula
explicativa: a lo que equivale la posesién de buena fe es al titulo, no a la titularidad. El
poseedor de buena fe tiene a su favor un titulo por equivalencia, una prueba preconstituida
de su contrato, de manera que si €l tiene la posesién de la cosa, el ordenamiento supone
que ser porque, por ejemplo, la compré (titulo). Pero como la compra no es de por si sufi-
ciente para adquirir en un sistema de titulo y modo, la tradicién (modo), que serfa correcta
si el que vendid la cosa hubiera sido duefio de ella, tendrd que purificarse por medio de la
usucapién: mientras ésta no se consolide, podr4 el duefio recuperar la cosa, y para ello ten-
dra que destruir el titulo por equivalencia del actual poseedor probando su titulo de domi-
nio (como ocurre en cualquier reivindicacién). Y si no reacciona a tiempo, la usucapién
habra actuado como modo de adquirir subalterno, como un auténtico reverso de la tradi-
cidn, en términos de CUENA CASAS (Funcion del poder de disposicion en los sistemas de
transmision onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996, pp. 356 ss.).

En resumidas cuentas, el precepto, conforme a lo que MIQUEL propone, se ha de leer
en esta clave: la posesién vale como titulo, pero (o mejor, por lo tanto) quien se considera
propietario podra reivindicar, para lo cual tendra que hacer lo que ha de hacer todo reivin-
dicante, esto es, cargar con la prueba de destruir el titulo del poseedor demostrando que,
aunque el poseedor tenga titulo, él tiene la titularidad.

Claro, que entonces, si a lo que equivale la posesién de buena fe no es a la propiedad o
titularidad, sino al titulo, vélido ad usucapionem (1o que explicarfa por qué no hay mencién
al justo titulo en el articulo 1955, parrafo 1.°, regulador de la usucapién mobiliaria ordina-
ria, y por qué si la hay en el articulo 1957 para la usucapién de inmuebles, donde la pose-
sién no equivale al titulo), resultaria que el articulo 464, parrafo 1.°, no afiade nada al siste-
ma: resultaria redundante, pues para lograr sus propésitos ya tenemos el articulo 448, que
no sélo presume el titulo de quien posee en concepto de dueiio, sino que establece que
nadie puede obligar al poseedor a exhibirlo. Y como nadie le puede obligar, tendrd que ser
el reivindicante quien destruya la presuncién, probando que la cosa que el poseedor com-
pré no la compré de su propietario. Es éste un obsticulo serio que yo encuentro en la tesis
del profesor MIQUEL. Cierto que un obstaculo menor, pues, para ser sinceros, nada tiene de
par-ticular que un precepto resulte redundante, cosa que no resulta insélita en el nuestro ni
en ningin otro Cédigo Civil. El obstdculo principal lo constituye el argumento literal-
sistemético de que privacién ilegal = hurto o robo (resultante del tripode formado por los
arts. 464, 1955 y 1962), y ello me induce a preferir la tesis germanista.

En efecto, si los articulos 464, p.® 1.°, y 1955, p.° 3.°, se refieren a la cosa de que A
ha sido «privado ilegalmente», el 1962 (que, por cierto, se remite a lo dispuesto en
el 1955, pdrrafo 3.°) utiliza, en cambio, la expresién «hurto o robo», cosa que ha servido
a la mayoria de la doctrina para interpretar el precepto al estilo germdnico (como yo
mismo lo hice en Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal, Madrid, 1997, pp. 87 ss., y en
Las tensiones entre usucapion y prescripcion extintiva, Madrid, 1998, p. 115, nota 5):
hurto, robo y pérdida son los tnicos casos en que A puede dirigirse con éxito contra C.
No me resulta convincente que el obstdculo del articulo 1962 pretenda ser derribado
diciendo que «es una mera artimafia exegética» (MIQUEL, «Notas sobre el articu-
1o 464...», cit., p. 595). Cierto que es parad6jico que se quiera decir que los delincuentes
castigados por el articulo 1956 con el alargamiento de los plazos (vid. supra, 3.5.) no
s6lo son los que cometen hurto y robo, sino también, por analogia, los que cometen apro-
piaci6n indebida o estafa, y que en cambio se interprete que en la expresién «hurto o
robo» del articulo 1962 no quepa la analogia para extender sus efectos a esos otros deli-
tos. Pero es que yo creo que también en el articulo 1956 sélo cabe el hurto y el robo,
como se deduce de su tenor literal.
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dos en la vivienda ?%3), 1a accién impugnatoria dura lo mismo (cua-
tro afios) y con idéntico inicio del cémputo (disolucion de la so-
ciedad conyugal o conocimiento por el cényuge no asintiente de
la disposicién). Aunque se trate de un caso de laboratorio, no es
teéricamente impensable que la posesién haya durado ya seis afios
cuando la accién se ejercita (aunque cuesta trabajo pensar que el
cényuge no se haya apercibido de la falta de un mueble de uso ordi-
nario de la familia), y que ello permitiese pensar, si no en una «usu-
capion de cosa propia», si en una especie de usucapion liberatoria.

4.3 EIl titulo rescindible

En relacién con el titulo rescindible son menores los problemas,
pues es evidente que sus caracteristicas de validez inicial y posibili-
dad de declaracién de ineficacia sobrevenida son absolutamente
incuestionables. No he logrado encontrar pronunciamientos juris-
prudenciales acerca de la consideracién del titulo rescindible como
justo para la usucapién, pero ello no quita para que se pueda plantear
la cuestién, sin que sirva de obstaculo el hecho de que el plazo de
caducidad de la accién de rescision (cuatro afios, art. 1299 CC) sea
generalmente m4s corto que los plazos previstos para la usucapién
ordinaria, pues no es asi en materia de bienes muebles (tres afios,
art. 1955), y ademas hay que pensar que, si en la rescisién por
lesion el plazo para rescindir comienza cuando las personas suje-
tas a patria potestad o tutela hayan salido de la misma o cuando
sea conocido el domicilio de los ausentes, puede darse el caso de
que con anterioridad el adquirente, en virtud del contrato suscepti-
ble de rescisién, alegue la prescripcién adquisitiva. Veamos si ello
es posible.

a) Naturalmente, la usucapién no interviene en absoluto cuan-
do la tnica irregularidad que padeci6 la transmisién hubiese sido
aquella que precisamente provoca la rescision del acto, pues no
ocioso es recordar que hablar de contratos rescindibles es hablar de
contratos vdlidamente celebrados (art. 1290). Asi, si el plazo para
rescindir ha transcurrido ya, la caducidad de la accién vendr a ser
opuesta (o mejor, apreciada de oficio), sin que en tal caso quepa
decir que se ha adquirido por usucapién lo que verdaderamente se
adquirié validamente desde el principio; y en el otro extremo, ejer-
citada a tiempo la acci6n por el perjudicado (incapaz o ausente que
han dejado de serlo, acreedor victima del fraude, etc.), nunca podra

263 GIMENEZ DUART, La organizacién econ6mica del matrimonio tras la reforma de 13
de mayo de 1981, en RDN, 1981, p. 97.
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el accipiens alegar la usucapién abreviada ni la extincién de una
accion que estaba viva, por muy duradera que haya podido ser su
posesion. Por eso, no entiendo la razén que lleva a a afirmar que «la
usucapién consumada gracias a la posesion en concepto de duefio,
que se obtiene al amparo de la validez inicial del titulo rescindible,
supondra un limite a las acciones revocatoria y resolutoria» 264 Y es
que, utilizando el mismo ejemplo que €l sugiere, si se trata de un
negocio celebrado por el tutor de quien permanece en el estado de
locura adn durante cuarenta afios, la accidn de rescision vendra a
nacer en el mismo momento en que el loco salga de su estado, y si
se ejercita dentro de los cuatro afios a contar de tal momento, no
habré posibilidad alguna de que el adquirente pueda ver prosperar
la usucapién corta que invoque. Ni a la accién de rescisién ni a la
pauliana le son oponibles las reglas de la usucapién abreviada 263

Cosa distinta es que, estando viva la accién de rescision y ejer-
citada a tiempo, la declaracién judicial no impida que, aunque no
podamos ya hablar de justo titulo, pueda ya haberse consumado la
usucapién extraordinaria con anterioridad. Este es el tinico caso en
que creo que se puede discutir si cabe que la accién de rescisién se
pueda ver obstaculizada por la usucapidn, 1o mismo que, como
vimos, sucede con la anulabilidad (aunque por diferente razén, si se
admite, como yo hago, que el contrato rescindible no rescindido es
vélido pero que, en cambio, el anulable es inicialmente invélido).
Una vez rescindido el contrato, cae retroactivamente, y podria
admitirse que, por ejemplo, treinta afios de posesién de la finca
basada en un titulo ahora invalidado, derrotan a cuantas acciones
que pretendan recuperar la posesidn cupiese imaginar.

b) En cambio, tendra interés la usucapion si ademds de haber-
se tratado de un contrato celebrado en fraude de acreedores, resul-
taba que aquello de lo que dispuso fraudulentamente el deudor no
formaba en verdad parte de ese patrimonio que intentaba empobre-
cer; o si ademds de haberse celebrado un contrato en representa-
cién del incapaz o del ausente por el que uno u otro resultaron vic-
timas de lesién en mds de la cuarta parte del valor de las cosas
objeto del contrato (art. 1291, niimeros 1.°y 2.°), resultaba que ver-
daderamente tales cosas eran propiedad de tercero. Serd entonces
cuando, ante la reivindicacidn por parte de €ste, podré en su caso el
contratante adquirente escudarse en la usucapién ordinaria, basdn-

264 MORALES MORENO, Posesidn y usucapion, cit., p. 145. También parece defenderlo
DE LA CUESTA, La accidn publiciana, Madrid, 1984, p. 417. No entiendo que se defienda
que en caso de anulabilidad la usucapién no sea alegable inter partes frente a la impugna-
cién del transmitente y sf 1o sea en cambio en los supuestos de rescisién.

265 En este sentido, y muy claramente, WEILL y TERRE, Droit civil. Les obligations, 1986,
p- 890.



658 Mariano Yzquierdo Tolsada

dose en un contrato que, siendo rescindible pero no habiendo sido
rescindido por quien lo podia intentar, es justo titulo a efectos de
usucapién.. Ha habido, evidentemente, un titulo vélido que, como
siempre que hablamos de usucapién, no logra su cometido, y no lo
logra por no ser la cosa propiedad de quien de ella disponia. El que
ademas se trate de un titulo que puede ser atacado por via de resci-
sién en nada afecta a la consabida regla general.

¢) Encaso de que la usucapién abreviada no haya podido con-
sumarse todavia, no es que la ineficacia sobrevenida del titulo haga
que éste decaiga a efectos de usucapién: es que ni siquiera podra
llegar a completarse la usucapién extraordinaria, pues, como dice
Morales, «pronunciada una sentencia rescisoria que declare la inva-
lidez del titulo, se interrumpird la usucapién que atn esté en curso
por interversién del concepto en que se posee, pues el titulo que
potenciaba la usucapién queda invalidado, con la consecuencia
automatica de interrumpirse el curso de la misma» 2%,

En suma, en las acciones de anulabilidad o de rescisién no inte-
resa la usucapién ordinaria que se pretenda hacer valer como gana-
da con anterioridad a los cuatro aiios de los articulos 1301 y 1299;
ni tampoco cabra la usucapion extraordinaria si no ha sido comple-
tada ya cuando las respectivas acciones se ejercitaron. Cuestién
distinta es el juego que tengan los respectivos titulos cuando se ale-
guen como base de la usucapién abreviada, no frente al contratante,
sino frente al verdadero duefio de la cosa.

4.4 [El titule revocable

En los supuestos de revocacién y resolucidn, el acto cae con
efectos ex nunc, y si se trata de titulos merced a los cuales se entre-
g6 lo que no era propiedad del tradens, la consideracién de justo
titulo decae también, una vez revocado o resuelto el contrato, frente
a la reivindicacién del verdadero duefio 2%’

1. En materia de revocacién de donaciones, ya ha quedado
dicho que no se plantean problemas de correlacién entre los plazos
de caducidad de las respectivas acciones y los de la prescripcién
adquisitiva. Como la revocacién no tiene lugar ipso iure y sus efec-
tos se producen ex nunc, el donatario continida siendo duefio mien-
tras no se ejercite y prospere la accién de revocacion. Su titulo fue
vilido en todo momento, y la cosa formaba parte de su patrimonio.
La superveniencia o sobrevivencia de hijos, la ingratitud del dona-

266 MORALES MORENO, loc. cit.
267 GENTILE, Il possesso, cit., p. 391.
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tario o el incumplimiento de cargas no convierten la situacién pose-
soria en concepto alguno diferente del que habia con anterioridad al
advenimiento de la causa de revocacién. Su tnica defensa de este
tipo sera, pues, la excepcién de caducidad de la accién, pero nunca
la de prescripcién adquisitiva. Si se pretendiese alegar una posesién
lo suficientemente prolongada como para consumar la prescripcién
adquisitiva, la respuesta es facil: no pudo ganar por usucapién lo
que ya era suyo desde que la donacién se consum®d.

Desde el momento en que la donacién se revoca, si el donatario
sigue poseyendo no sélo carece de buena fe, sino que ademés no
posee en concepto de duefio, 1o que, unido a los efectos interrupti-
vos de la sentencia de revocacién, impiden igualmente —aunque
ahora por razones distintas— que si esta situacién precaria continia
pueda en su dia alegarse usucapién alguna. De hecho, lo mismo
ocurria en los casos de nulidad, anulabilidad o rescisién: si el
impugnante que triunf6 en la accién permite que el derrotado siga
poseyendo, no lo hace precisamente porque le esté otorgando una
posesién en concepto de titular.

Puede haber ocurrido que el hecho que constituye causa de
revocacién haya sido revestido por el donante de caricter resoluto-
rio automdtico, pero entonces sucederd que la donacién se encon-
traba en realidad sometida a condici6n resolutoria 2%8. Pero para que
la cosa se encuentre adscrita al patrimonio del donante, debera éste
accionar, y aunque la ausencia de reaccién por parte de éste haga
peligrar su recuperacion si el poseedor opone la extincién de la
accioén (en cuyo supuesto la adquisicién por donacién ya no tiene
amenaza alguna de resolucién), lo que no cabe es que éste se ampa-
re en una usucapion anterior a la declaracién de extincién del titulo
(sobre la base de una posesién de algo cuya adquisicion se resolvid,
pero sin que fuese solicitada la resolucién), ya que el solo cumpli-
miento de la condicién resolutoria hace de la situacién —utilizando
los términos de Morales Moreno- la propia de los actos de mera
tolerancia impropia *®.

Por supuesto, el caso en que la usucapién reviste interés es el
que tiene como protagonista al auténtico duefio de la cosa entrega-
da en virtud de contrato revocable o resoluble por quien no era
duefio de la misma. Si la donacién fue de cosa ajena, el donatario
puede escudarse en la usucapién abreviada si, producido el hecho

268 Sefialadamente en la revocaci6n por incumplimiento de cargas, porque a pesar de
que del articulo 647, 1.°, se deduce que la revocacién no es automatica («serd revocada a
instancia del donante», puede haberse establecido que el incumplimiento del modo deter-
mine la resolucién. Asi, ALBALADEIO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les, t. VIII, vol. 2.°, p. 376.

269 MORALES MORENO, Posesidn y usucapion, cit., p. 138.
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que motiva la revocacion, ésta no ha sido intentada por el donante,
jugando entonces como justo titulo la donacién revocable no revo-
cada, para ser opuesto al verdadero duefio que intente su recupera-
cién. Nada ha ocurrido, en lo que a los intereses que se dan cita en
la usucapién ordinaria se refiere, que altere las reglas generales.
Ocioso es decir que si, una vez consumada la usucapion, tiene
lugar la revocacion de la donacién, nada habra que objetar para que
tal revocacién opere. Si, en cambio, la revocacién se pretende estan-
do la usucapién en curso, la cosa volverd al donante, que, de cara a
una eventual reivindicacién, se beneficiaré del tiempo que haya
durado la posesion del donatario. De esto no ha de caber duda, pues,
(qué mejor forma de demostrar que se ha poseido en concepto de
duefio que la de haber realizado con la cosa actos de dominio?

4.5 Tl titulo resoluble

Veamos que sucede con los titulos resolubles. Pensemos, por
ejemplo, en la resolucién por incumplimiento en las obligaciones
reciprocas, en el advenimiento del suceso que constituia la condi-
ci6én resolutoria o en la llegada del término final. Llegados a este
punto, la primera afirmacién casi tiene auténtico caricter de corola-
rio: entre las partes del contrato existe la posibilidad de que opere
la prescripcion extintiva, pero nunca la adquisitiva.

Asi, el demandado podré oponer en su caso la prescripcién de la
accion resolutoria (quince afios), pues por mucho que el evento que
motiva la resolucién provoque ésta de manera automatica, si el
afectado no reacciona llegard a perder la posibilidad de que se
declare la extincién del titulo si la prescripcion extintiva es conve-
nientemente opuesta. Tampoco cabe aqui alegar entre partes la usu-
capién anterior: si Ticio vende su vivienda a Cayo, declardndose
que si aquél vuelve a ser destinado a Madrid dentro de los quince
afios siguientes, quedaria la venta resuelta, lo que no cabe es que
Cayo alegue la usucapién cuando Ticio vuelva a residir en Madrid
doce afios después, y ello por dos razones evidentes: a) mal puede
alegar que gané por usucapién aquel que era dueiio efectivo de la
cosa, pues no hay que olvidar que la venta sometida a condicién
resolutoria es, pendente conditione, plenamente eficaz, aunque sea
con caracter claudicante; y b) ademds, la usucapién no puede borrar
nunca el cardcter condicionado del titulo ?’°. Y que ni siquiera se
diga que, una vez resuelto el contrato, la renuencia del poseedor a

0 Ibidem, p. 156.
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restituir supone colocarle en situacién apta para usucapir el domi-
nio resuelto, porque es obvio que tampoco es asi.

Ahora bien, si la cosa entregada en cumplimiento de un contra-
to sometido a condicidn resolutoria no pertenece al tradens, cuando
el verdadero duefio intente reivindicar, ;qué suerte correra la recla-
macién? El interrogante obliga a distinguir las distintas etapas de la
obligacién condicional:

a) Conditio pendet. Si la condicién todavia no se ha cumplido
cuando la reclamacién del duefio tiene lugar, es claro que si la obli-
gacién condicional transmite el derecho cuando la cosa era propie-
dad del enajenante, transmite, en caso de que no lo fuera, la pose-
sién apta para usucapir frente al vetus dominus?"'. Hay, obviamente,
titulo, y habra buena fe si el accipiens confié en la titularidad del
tradens, pues el hecho de conocer que su situacién se encontraba
sometida a condicién es algo por completo ajeno a lo que nos ocupa.
Para un supuesto por completo asimilable, como es el de la venta
con pacto de retro, disponia el articulo 1521, parrafo 1.° del Cédigo
italiano de 1865 que «el comprador con pacto de retro ejercita todos
los derechos del vendedor. La prescripcién corre a su favor, tanto
contra el verdadero propietario, como contra quienes pretendieren
tener derechos o hipotecas sobre la cosa vendida».

b) Conditio existit. Cabe distinguir segtin el momento en el
que tiene lugar el cumplimiento de la condicién. Si, una vez consu-
mada la usucapiodn, la condicién viene a cumplirse y con ello, el
titulo a resolverse, debe entenderse que en realidad el usucapiente
no ha ganado para si, sino para su transmitente. «L.o mismo —dice
Hernandez Gil- que habria quedado resuelto el derecho generado
por otro modo de adquirir, lo mismo ocurrird también al que sea
consecuencia de la usucapién» 2’2, En una palabra —y siguiendo con
el ejemplo antes propuesto— la titularidad que a través de la usuca-
pion consigue Cayo frente a Sempronio sigue condicionada a que
Ticio vuelva a ser destinado a Madrid y resuelva con ello la venta.
La poz%ble usucapién consumada con anterioridad aprovecha a
Ticio #’-.

21t Asi, AUBRY y RAU, Cours, t. I1, Paris, 1935, p. 514.

272 HERNANDEZ GIL, La posesidn, cit., p. 516.

273 Piensan ALAS, DE BUEN y RAMOS que si la condicién se realiza, la retroactividad
de la resolucién arrastra la usucapién que ha sido consecuencia del titulo. De la usucapion,
cit., p. 213. Cierto que cuando se cumple la condicién la resolucién tiene, por lo que dispo-
ne el articulo 1123, efecto retroactivo sobre el titulo, pero no, como parece decir ALBALA-
DEJO, para que quede precluida toda usucapién (Comentarios al Cédigo Civil..., cit.,
t. XXV, vol. 1.°, p. 322). No es que la usucapién no valga, sino que le vale inicamente a
Ticio en cuanto tradens, y no al accipiens. En contra, PUGLIESE: «la risoluzione del negozio
giuridico, se ¢& titolo sufficiente all’accessione del possesso dell’acquirente con quello
dell’alienante a cui ritorna la cosa, non & invece titolo di successione giuridica da questo a



662 Mariano Yzquierdo Tolsada

(Qué ocurre si la condicién se cumple estando la usucapién en
curso? Ello viene a privar a Cayo del titulo, lo mismo que ocurre
cuando prospera una accién impugnatoria o rescisoria. Ademas, la
condicién cumplida convierte a la posesién de Cayo en meramente
tolerada, siendo ahora su situacién la propia del poseedor en nom-
bre ajeno 274. Por lo tanto, ni tan siquiera va a ser posible la usuca-
pién extraordinaria.

¢) Conditio deficit. Naturalmente, y por contra, es perfecta-
mente consolidable en manos del accipiens la usucapién consuma-
da cuando la condicién ya no pueda cumplirse 27>

Naturalmente, todo lo anterior opera con absoluta independen-
cia del juego inter partes de la prescripcién extintiva de la accion
resolutoria, y de la posibilidad de que la accién reivindicatoria, se
ejercite contra una u otra parte del contrato, haya prescrito o no.

Parecidamente, 1a accién resolutoria por incumplimiento de las
obligaciones reciprocas no puede nunca verse repelida por una usu-
capion pretendida por el comprador. Si la cosa vendida no pertene-
cia al vendedor, podra el comprador usucapirla frente al verdadero
dueiio, llegado el caso de que éste intente la reivindicacién y lo
haga cuando ya han transcurrido los plazos de la usucapién ordina-
ria. Y si, usucapida la cosa frente al vetus dominus, el precio de la
compraventa no se satisface, podré el vendedor intentar la resolu-
cién del contrato, sucediendo entonces que el comprador no la
acabd usucapiendo para si.

Pero si la cosa era propiedad del vendedor, y éste quiere resol-
ver el contrato por impago del precio (para lo que cuenta con quin-
ce afios, art. 1965 CC), el comprador no puede parapetarse en la
usucapion, pues la cosa ya era de su propiedad desde el mismo ins-
tante de la tradicién, y nadie puede usucapir lo que ya es de su pro-
piedad.

Y si el Cédigo Civil no resuelve el posible choque entre el plazo
para resolver una compraventa y el plazo de la usucapién, ello no
es porque hubiera en sus redactores ningtn tipo de descuido o de
imprevisién. Lo mismo que ocurre con las acciones de anulabili-
dad, las de rescisién o las revocatorias, el problema no lo plantea el

quello; e per tanto 1’alienante non pud invocare né I’usucapione decennale compiutasi
medio tempore a favore dell’acquirente, poiché nella ipotesi egli non ha i requisiti necessa-
ri, n& la cosa giudicata, che ha per suo fondamento un’eccezione personale dell’acquirente,
a lui non communicabile». La prescrizione nel Diritto civile. La prescrizione acquisitiva,
Torino, 1911, p. 551, en nota 3. Cfr. TROPLONG, Droit civil expliqué. De la prescription,
t. II, Paris, 1857, p. 498. Curiosamente, este autor no admite que el donante se valga de la
prescripcién consegunida por el donatario, y en cambio admite que pueda afiadir a su pose-
si6n la que haya tenido el éste, para asi completar la usucapién (p. 499).

214 MORALES, cit., pp. 155 y 156, nota 197. HERNANDEZ GLL, loc. cit.

25 Unica que parece admitir ALBALADEJO, loc. cit.
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Cédigo porque en realidad no existe: se trata de plazos que tiene
cada uno su ambito, y que no pueden interferir el uno en la vida del
otro. Como bien dice Gordillo, la usucapién ordinaria no tiene su
juego inter partes: la adquisicién derivativa, mientras nos manten-
gamos en la relacién entre los contratantes, «quedara pendiente de
la suerte del contrato que como causa o titulo la justifica». «Mien-
tras que el contrato relaciona a quienes en €l son partes, la usuca-
pién [al menos la ordinaria, afiado yo] enfrenta a quienes entre si
son terceros» 2, «Resolucién contractual y usucapién ordinaria no
pueden convivir en un mismo dmbito abocadas a enfrentarse y tener
que prevalecer una sobre otra» 277,

No lo quiere entender asf la curiosisima sentencia de 17 de julio
de 1999 (supra, 1.2), que contiene una doctrina verdaderamente
asombrosa. Merece la pena transcribir parte del Fundamento Sexto:

...[S]egiin tiene declarado esta Sala (...) la buena fe, en el campo
de los derechos reales, no es un estado de conducta, como ocurre en
las obligaciones y contratos (arts. 1269 y siguientes del Cddigo Civil),
sino de conocimiento, segin se evidencia con las dicciones de los
articulos 433 y 1950 del citado Cédigo, que nada tiene que ver con las
maquinaciones y el engafio, sino pura y simplemente con el creer o
ignorar si la titularidad dominical del transferente era o no exacta. Por
lo que respecta al concepto positivo de la buena fe que proclama el
articulo 1950 del Cédigo Civil («creencia de que la persona de quien
recibid la cosa era dueiio de ella y podia transmitir su dominio»), no
hay duda alguna de que la buena fe asi entendida concurre en los
demandados-reconvinientes (aqui recurrentes) pues siempre estuvieron
en dicha creencia con respecto al que les vendié la finca litigiosa,
extremo que, por otro lado, nadie ha cuestionado en este proceso. En
lo que atarie a la faceta negativa de dicha buena fe que contempla el
articulo 433 del mismo Cédigo (ignorancia de que en su titulo 0 modo
de adquirir exista vicio que lo invalide), también es evidente que la
buena fe ast entendida igualmente concurre en los demandados-recon-
vinientes (aquf recurrentes), pues su titulo adquisitivo (contrato de
compraventa de fecha 30 de noviembre de 1979) no adolece de ningiin
vicio invalidante del mismo, careciendo de dicha condicién el hecho de
no haber pagado los compradores el precio total de la compraventa,
pues dicha falta de pago (que afectaria, mds que a la buena fe en los
sentidos antes expuestos, al requisito del justo titulo), si bien hubiera
podido dar lugar a una resolucion del contrato (si la misma hubiera
sido ejercitada oportunamente), no impide que se pueda consumar la
usucapion ordinaria en favor del comprador, ya que por justo titulo ha
de entenderse el que legalmente baste para transmitir el dominio o
derecho real de cuya prescripcidn se trate y en este concepto podrdn

216 GorpILLO CANAS, «Sobre el d4mbito de la usucapién ordinaria. ;Usucapién inter
partes frente a la pretensién de resolucién por incumplimiento contractual? Comentario a
la STS de 17 de julio de 1999», en ADC, 2000, p. 719.

1 Ibidem, p. 721.
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comprenderse los contratos anulables, rescindibles, revocables o resolu-
bles (Sentencias de esta Sala de 25 de Junio de 1966, 5 de Marzo de 1991),
cuyos respectivos vicios o defectos vienen a quedar subsanados por el
transcurso del tiempo necesario para que se produzca la usucapion,
que de otro modo vendria a ser una institucion initil (Sentencia de 25
de febrero de 1991), ello sin perjuicio, como es obvio, de que el vende-
dor pueda ejercitar su accion contra el comprador usucapiente en
reclamacion del pago del precio de la venta, en tanto dicha accion se
mantenga subsistente (extremo que aqui no nos corresponde examinar,
por no haber sido objeto del litigio), pero que, por si sélo, no puede
impedir, volvemos a decir, que se produzca la usucapion en favor del
comprador, siempre que concurran todos los demds requisitos exigidos
para la misma, como ocurre en el presente supuesto litigioso. Por todo
lo expuesto, el presente motivo cuarto ha de ser estimado, con lo que
deviene improcedente e innecesario el examen de los cuatro restantes
motivos del recurso, mediante los cuales, como ya tenemos dicho, los
recurrentes vienen a impugnar el pronunciamiento por el que la senten-
cia recurrida declara resuelto el contrato de compraventa de la finca
riistica litigiosa, cuya resolucion contractual es totalmente improceden-
te, desde el momento en que se ha producido la usucapién ordinaria
entre presentes de la expresada finca en favor del comprador.

Una doctrina que se resume en tres ideas:

a) El comprador ha usucapido una cosa que ya era propia por
haberla adquirido por compra (y tradicién) celebrada con su ante-
rior propietario, y cuyo precio nunca llegé a pagar, dandose en este
caso la buena fe. La afirmacién es incalificable. Al menos no es
calificable en un trabajo cientifico, si no quiere su autor incurrir en
algo parecido al desacato. Es cierto que «la buena fe en el campo de
los derechos reales no es un estado de conducta sino de conoci-
miento, que nada tiene que ver con las maquinaciones y el engafio,
sino pura y simplemente con el creer o ignorar si la titularidad
dominical del transferente era o no exacta». Pero decir a continua-
cién que, como el comprador no dudé nunca de que don Justino
fuese duefio de lo que vendia, pues duefio era, se da en €l entonces
el requisito de la buena fe para poder usucapir lo que comprd, es
verdaderamente asombroso. El razonamiento valdria si, creyendo
que compraba al dueiio, éste no lo era en verdad, y viniera el verda-
dero duefio a reivindicar lo indebidamente vendido. Entonces, y
s6lo entonces, tendria algo que decir esa buena fe que consiste en la
creencia del poseedor de haber recibido la cosa de quien tenia poder
de disposicién sobre ella. Pero cuando don Justino queria resolver
el contrato por impago, no estaba en ningiin momento alegando ser
duefio de lo vendido: €l era bien consciente de que dejé de serlo tan
pronto como la tradicién de la finca tuvo lugar. Sélo queria, por
medio de la resolucién contractual, volver a serlo. Y ante una pre-
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tensién tan simple, no hay usucapion que valga: no es que no haya
buena fe, es que no ha lugar para plantearse si la hay o no la hay. Y
decir, como hace la Audiencia y reafirma el Supremo, que el com-
prador tuvo posesién en concepto de duefio, publica, pacifica e inin-
terrumpida, es s6lo una verdad a medias, o si se quiere, una verdad
completa, pero que nada tiene que ver con el caso: ninguna de tales
condiciones hace falta evaluar cuando el litigio consiste en una pre-
tensién de resolucién de contrato por impago. Si se dan o no los
requisitos de la usucapion sélo interesa cuando la litis consiste en
dilucidar quién es el duefio de una cosa. Lo mas que podria ocurrir,
relacionado con la prescripcién, es que el comprador alegara la
prescripcién extintiva de la accién resolutoria. Pero, teniendo ésta
asignada una prescripcién de quince afios (art. 1964 CC), tampoco
habia transcurrido el plazo.

b) El vendedor que intentd la resolucién no podia, por la razén
anterior, ver prosperar su pretension, pero si habria podido intentar
exigir el pago del precio. O sea, que ahora resulta que las meras
facultades también prescriben. La cuestion excede del cometido de
estas paginas, pero no deja de llamar la atencion, pues «in facultati-
vis non datur praescriptio».

¢) Dice la sentencia que el titulo adquisitivo del comprador
«no adolece de ningin vicio invalidante del mismo, careciendo de
dicha condicién el hecho de no haber pagado los compradores el
precio total de la compraventa, pues dicha falta de pago, si bien
hubiera podido dar lugar a una resolucién del contrato, no impide
que se pueda consumar la usucapidn ordinaria en favor del compra-
dor, ya que por justo titulo ha de entenderse el que legalmente baste
para transmitir el dominio o derecho real de cuya prescripcién se
trate y en este concepto podran comprenderse los contratos anula-
bles, rescindibles, revocables o resolubles cuyos respectivos vicios
o defectos vienen a quedar subsanados por el transcurso del tiempo
necesario para que se produzca la usucapidn, que de otro modo ven-
dria a ser una institucién inutil».

Rotundamente falso. Por justo titulo, el articulo 1952 CC
entiende el que legalmente baste para transmitir el dominio o dere-
cho real... si el transmitente es duefio. Una compraventa es titulo
suficiente para transmitir si va seguida de un acto traditivo eficaz. Y
para que la tradicién sea eficaz se necesita que el vendedor tenga
pleno poder de disposicién de la cosa. Si la cosa no es de su propie-
dad, la compraventa sigue siendo valida 2’8, pero no logra ese natu-

278 Podr4 plantearse que no lo sea cuando el vendedor sea consciente de que la cosa
no es suya y, a pesar de todo, la vende, pues en tal caso podra darse un problema de vicio
del consentimiento en su modalidad de dolo (art. 1269 CC), ademds, naturalmente, de
haber un més que probable delito de estafa (art. 251 CP).
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ral cometido transmisivo que, unida a la tradicién, estd llamada a
cumplir, y no porque la venta en cuanto titulo tenga problema algu-
no, sino porque la transmisién padece en el modo de adquirir. Lo
que la tradicién no consigue podré entonces conseguirlo la usuca-
pi6n ordinaria: ésta viene a ser el reverso de la tradicién 27°.

4.6 Colofdn

O lo que es lo mismo, y ya como colofén, los titulos anulables,
rescindibles, revocables o resolubles no dejan de serlo porque la
usucapién los pueda purificar. Cuando se dice que esos titulos son
aptos para la usucapién, sélo se quiere decir que si quien los pudie-
ra anular, rescindir, revocar o resolver no lo hace, y la cosa enajena-
da, ademads, no pertenecia a quien la vendid, el comprador podra
ampararse en semejantes titulos no anulados, rescindidos, revoca-
dos ni resueltos para oponerlos como justos titulos frente a la rei-
vindicacién intentada por el verdadero duefio. Vedmoslo més des-
pacio, aunque sea descendiendo a un detalle que pecaria en exceso
de didactismo de no ser porque sentencias como la de 17 de julio
de 1999 consiguen enturbiar por completo lo que esta bastante claro.
Cuando leemos en esta resolucién que los vicios o defectos de los
contratos anulables, rescindibles, revocables o resolubles «vienen a
quedar subsanados por el transcurso del tiempo necesario para
que se produzca la usucapion, que de otro modo vendria a ser una
institucion iniitil», 1o que sucede es que, o se transcribe mal lo que
el Supremo dijo correctamente en otras sentencias mas antiguas
(afiadiendo adornos por completo distorsionantes), o se interpre-
ta mal el sentido de las mismas. Lo mismo le pasa a la sentencia
de 25 de febrero de 1991 (RAJ 1595) o a la de 23 de junio de 1998
(RAJ 4744), que se mantienen en la linea de hacerse lo que Gordi-
lo Cafias califica de pregunta atolondrada que justifica injustifica-
do desconcierto ?%: si el titulo tiene que ser justo, verdadero y vilido,
(qué afiade la usucapion, si lo que el titulo necesita, ya lo tiene?

En efecto, lo que dijo, por ejemplo, la sentencia de 30 de marzo
de 1943 (RAJ 410) es, no que la usucapién seria una institucidén
inutil si no sirviera para subsanar los vicios de los contratos anula-
bles, rescindibles, etc., sino que «el justo titulo que para la prescrip-
cién se requiere es aquel que por su naturaleza es capaz de producir
la transmisién del dominio aunque exista algiin defecto o vicio ori-
ginario que afecte a la facultad de disponer del transmitente, pues

279 Ver nota 15.
280 GORDILLO, Sobre el dmbito..., cit., p. 709.



Tipologia del justo titulo en la usucapion. Cronica de una cuestion pendiente 667

precisamente para subsanar tales vicios o defectos existe la pres-
cripcién, que de otro modo seria intitil» lo que es bien distinto. M4s
recientemente, la sentencia de 20 de octubre de 1992 (RAJ 8088)
dijo claramente que lo que la usucapién purga es «precisamente el
vicio de no ser propietario quien transmite». Ha dicho Gordillo
Caiias que esa equivocadisima doctrina jurisprudencial de los lti-
mos tiempos que dice que si la usucapién no sanara los vicios que
provocan la anulabilidad, rescindibilidad, revocabilidad o resolubili-
dad del titulo, entonces la usucapion no sirve para nada, procede pre-
cisamente de una mala comprension de la acertada sentencia de 30
de marzo de 1943 28!, Resulta enternecedor que la sentencia de 25 de
junio de 1966 (RAJ 3550) diga que en el concepto de justo titulo
caben los contratos anulables, rescindibles, etc., «e incluso los otor-
gados por quien no ostente la disponibilidad juridica de la cosa».
En fin, que de «e incluso», nada: la usucapion ordinaria estd preci-
samente, y s6lo, para eso.

Lo deseable habria sido que la sentencia de 22 de julio de 1997
(RAJ 5805), una de las pocas sentencias auténticamente sensatas
que el Supremo ha dictado en los dltimos tiempos en materia de
usucapién ordinaria (su Ponente fue aiguien que en estos temas si
tiene las cosas muy claras: el Excmo. Sr. Gullén Ballesteros, autor
también de la citada de 20 de octubre de 1992), hubiera provocado
que la jurisprudencia enderezase la comprensién de un instituto
cuyo funcionamiento viene siendo el mismo desde los romanos. En
ella se puede leer que «una cosa es la falta de eficacia de los repeti-
dos contratos en cuanto a la finalidad que persiguen, y otra que no
sirvan de titulos que legitimen una prescripcién adquisitiva. La
nulidad declarada judicialmente no es porque a aquéllos les faltase
ninguno de los requisitos del articulo 1261, esenciales para que
exista un contrato, sino porque el vendedor no era propietario (...).
Pero precisamente ese vicio de la adquisicidn es el que subsana la
prescripcion adquisitiva».

Pero el Tribunal Supremo, con sentencias como la de 17 de julio
de 1999, que ignoran por completo la teoria del titulo y el modo y
que lo mezclan todo conformando una amalgama incomprensible,
s6lo consigue enturbiar el sistema y que un vendedor que estaba a
tiempo para resolver la venta por impago del precio se quede sin
finca y sin precio. Es asi que el comprador lleva diez afios sin pagar
lo que compré, pues entonces lo ha usucapido, y ya es suyo lo que
ya lo era pero no pagd, solo que ahora sin resolucion posible. Ante
semejante tropelia cabria pensar en un recurso de amparo, pues no
sé yo qué tutela judicial efectiva hay cuando uno plantea una recla-

281 GORDILLO, cit., pp- 710y 711, y alli, especialmente, en nota 19.
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macién, el demandado reconviene con una alegacién que nada
tiene que ver con lo planteado y logra despistar a todas las instan-
cias jurisdiccionales, que terminan dando respuesta a algo que no
era precisamente el contenido de la litis. Pero seguramente el
recurso no seria ni siquiera admitido a tramite, pues suele enten-
derse que la tutela judicial efectiva consiste en la obtencién de una
sentencia, cualquiera que sea su contenido. Claro, que habrfa que
comenzar a preguntarse si cuando una resolucién judicial aplica
una normativa de manera torcida, absurda, ridicula y en clara des-
conexién con los datos normativos, eso es tutela judicial o qué es.
Hay sentencias, como las cuatro que han servido de presentacion
inicial de este trabajo, que poco tienen de tutela judicial. Mas que
sentencias son despropésitos. Y lo peor es que no son todas ellas
obra de un solo Magistrado Ponente que mantenga una tesis equi-
vocada: las cuatro muestras de este extrafiisimo muestrario proce-
den de distinto autor *82. Aunque tampoco hay que pasar por alto
que en €l también participan, como hemos podido comprobar en
estas péaginas, la doctrina de algunos (pocos) autores y, sobre todo,
una muy generalizada falta de matizaciones ante esa afirmacion,
aparentemente tan simple, de que los titulos anulables, rescindi-
bles, etc., son justos para la usucapién.

Otra posibilidad seria una accién de responsabilidad por dafios
y perjuicios provocados por tan clamorosos errores judiciales, pero
ello no parece muy viable, pues si la doctrina jurisprudencial exige
para que tales reclamaciones prosperen que la resolucién sea absur-
da y esperpéntica, estd claro que no habria juez en Espaiia que
entendiese que, por ejemplo, la sentencia de 17 de julio de 1999 lo
sea, maxime cuando la competencia para entenderlo habria de ser
del propio Tribunal Supremo.

Dice, en efecto, repetida jurisprudencia, y de cualquier Sala del
Tribunal Supremo (aqui si hay, jc6mo no!, unificacién de doctrina),
que para que exista un error judicial capaz de generar la responsa-
bilidad por dafios y perjuicios es preciso que exista la aplicacién
de un precepto legal inequivocamente inadecuado o interpretado
de forma absolutamente inidénea, una equivocacién palmaria por

282 Y eso que sélo he escogido cuatro sentencias en la presentacién. Pero resulta que
la de 14 de marzo de 1983, que, como vimos, también se equivoca de medio a medio (vid.
supra, 2), es obra de otro Ponente distinto: el Excmo. Sr. Santos Briz. También se equivoca
la de 25 de febrero de 1991 (RAJ 1595) o la de 23 de junio de 1998 (RAJ 4744), si bien en
ambas el desacierto no fue decisivo en el fallo, al constituir s6lo obiter dicta. El Ponente de
la primera fue el Excmo. Sr. Alb4car Lépez; el de la segunda, el Excmo. Sr. O’Callaghan
Murioz. Por lo tanto, al menos siete Magistrados del Tribunal Supremo yerran, en un pe-
riodo de menos de diecisiete afios, en la concepcién del funcionamiento de la usucapién.
Si excluimos del c6mputo la sentencia de 1983, el error lo han padecido al menos seis
Magistrados entre febrero de 1991 y febrero de 2000.
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aplicacién del derecho basada en normas inexistentes o entendidas
fuera de todo sentido (sentencia de la Sala Cuarta de 20 de diciem-
bre de 1999, El Derecho 48386). A diferencia de 1o que sucede con
la responsabilidad civil del comiin de los mortales, para que un
juez responda civilmente se precisa algo mds que mera negligen-
cia: es necesario que haya tenido en cuenta en su sentencia «nor-
mas inexistentes, caducadas o con su integracién palmaria y bien
expresiva en su sentido contrario o con oposicidn frontal a la lega-
lidad» (sentencia de la Sala Primera de 12 de marzo de 1996, El
Derecho 2889). Que se haya, en suma, desatendido datos de carac-
ter indiscutible, generando una «resolucién esperpéntica, absurda,
que rompe la armonia del orden juridico» (Sala Primera, sentencia
de 24 de enero de 1997, El Derecho 88, o 1a de 24 de febrero de 2000,
El Derecho 1061), dando lugar a una interpretacién «absurda o
insensata del Derecho» (Sala Cuarta, sentencia de 10 de diciembre
de 1999, El Derecho 43986).

En los dltimos afios he leido con estupor bastantes sentencias
-las citadas son sé6lo unas pocas— de las que sélo cabe extraer una
conclusién: cuando un juez yerra, si el error no es esperpéntico, no
es error. Si el criterio de atribucién de la responsabilidad del juez es
el dolo y la culpa (art. 413.1 LOPJ), el Supremo prefiere pensar que
sigue vigente el articulo 903 LEC, que exigia «negligencia o igno-
rancia inexcusables», situando con ello el criterio o factor de atri-
bucién en el dolo, o al menos en la culpa grave, cuando lo mas sen-
sato era pensar que se trata de un precepto que qued6 derogado por
la LOPJ ?®, Pero es que, ademds, se ha trasladado el régimen pre-
visto para la responsabilidad personal de Jueces y Magistrados al
ambito de la responsabilidad del Estado, al exigirse que el recono-
cimiento del error judicial tenga lugar s6lo cuando se dé esa misma
condicién. Que no fue eso lo querido por el legislador lo demuestra
el hecho de que, en el régimen de la responsabilidad del Estado, el
dolo y la culpa grave aparece solamente en el articulo 296, a efec-
tos de permitir la accién de regreso del Estado contra el Juez o
Magistrado. Y lo demuestra también el que el articulo 297 concluya
el régimen de la responsabilidad estatal diciendo que «Lo dispuesto
en los articulos anteriores no obstard a la exigencia de responsabi-
lidad civil a los Jueces y Magistrados, por los particulares, con
arreglo a lo dispuesto en esta ley».

El resultado de esta manera de entender las cosas estd siendo
que el articulo 121 de la Constitucién sélo se estd cumpliendo en

283 La LEC de 2000 viene ahora a exigir de nuevo «dolo, culpa o ignorancia inexcusa-
ble» (arts. 266.1.° y 403.2), lo que trae consigo una urgente necesidad de armonizacién
legislativa.
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parte, esto es, cuando el dafio es consecuencia del funcionamiento
del servicio piblico (dilaciones excesivas en las tramitaciones, pri-
siones preventivas indebidas, dafios producidos por el resto del per-
sonal judicial, etc.), pero no cuando lo ha originado un error judi-
cial. Si es esto segundo, y dejando a salvo los casos graves, no
responde nadie.

Pero estos temas de responsabilidad por error judicial constitu-
yen solamente un infructuoso y estéril derecho al pataleo del justi-
ciable, del que, desde luego, no era propdsito mio ocuparme aqui.
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I. DELIMITACION DE LA CUESTION

La naturaleza juridica de la relacién contractual por medio de la
cual el profesional liberal presta sus servicios al cliente ha sido y es

! Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto de investigacién PB 95-0194 sobre
«Responsabilidad de los profesionales», dirigido por el catedritico de Derecho Civil doc-
tor don José Maria Miquel Gonzélez, concedido por la Resolucién de la Direccién General
de Investigacién Cientifica y Técnica de 11 de octubre de 1996. El articulo se cerré en
noviembre de 1999.
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un tema enormemente debatido por la doctrina®. En este trabajo
s6lo me voy a ocupar de aquella relacién contractual civil por la
que el profesional liberal se compromete frente al cliente a desarro-
llar de modo exclusivo una actividad diligente, es decir, su unico
objeto son los 1lamados contratos civiles de servicios en sentido
estricto. Excluyo, por consiguiente, la relacién contractual civil en
la que el profesional liberal debe lograr un determinado resultado
(el llamado contrato de obra)3 y la relacién contractual laboral, en
la que el profesional liberal presta sus servicios de forma depen-
diente, dentro de una empresa (contrato de trabajo)*.

Como regla general el contrato por el cual al profesional le basta
con desplegar una conducta diligente para estimar cumplida su
obligacidn suele ubicarse dentro del contrato de arrendamiento de
servicios (arts. 1583 a 1587 del Cédigo Civil °). La idea que cons-

2 Por profesional puede entenderse aquella persona fisica poseedora de un titulo habi-
litante que ejerce con cardcter auténomo e independiente una actividad intelectual o técni-
ca retribuida, al servicio de un cliente, previa su incorporacién a un Colegio profesional.
Vid. tal definicién en Lucas FERNANDEZ, F.: «Comentario a los articulos 1583 a 1587 del
Cédigo Civil», Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, direccién por
Manuel Albaladejo, tomo XX, vol. 2, Edersa, Madrid, 1986, p. 27.

3 Para la distinci6n entre el contrato de obra y el contrato de servicios he acudido al
criterio del objeto de la obligacién de hacer. Este criterio, que se basa a su vez en la dife-
renciacién entre obligaciones de medio y de resultado, es el acogido por la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia espafiolas en la actualidad, siguiendo el ejemplo, sin duda, de
casi todos los juristas alemanes. Asf, ESSER, J., y WEYERS, H.-L.: Schuldrecht, 11, Besonderer
Teil, 7. neubearbeitete Auflage, C. F. Miiller, Heidelberg, 1991, pp. 232 ss., y THoMas, H.,
en Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 52. neubearbeitete Auflage, Verlag C. H. Beck, Miin-
chen, 1993, pp. 693-694. No obstante, existen otros criterios de distincién entre el contrato
de obra y el de servicios también apuntados por doctrina y jurisprudencia: forma de fijar la
remuneracién, subordinacién o dependencia, contenido del trabajo e imputacién de ries-
gos, entre otros. Un andlisis pormenorizado de todos estos criterios en SERRA
RODRIGUEZ, A.: La relacion de servicios del abogado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pp- 84-147, y SOLE RESINA, J.: Los contratos de servicios y de ejecucion de obras, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 11-33.

4 La diferencia entre el contrato civil de servicios y el contrato de trabajo también ha
sido objeto de estudio amplio por parte de la doctrina, tanto civilista como laboralista.
Siguiendo a ALONSO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios de abogados, médicos y
arquitectos, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 89-91, dos son las notas que permiten calificar un
contrato como laboral, que se desprenden del articulo 1.1 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de
marzo: la dependencia y la ajenidad. De manera que se estd ante un contrato de trabajo
cuando el profesional liberal estd sometido a la disciplina y al poder de direccién del
empleador, a causa precisamente de la preenajenacién de las utilidades patrimoniales que
se derivan de su trabajo. Entre los laboralistas pueden consultarse, entre otros, RODRIGUEZ
PIRERO, M.: «La dependencia y la extensién del 4mbito del Derecho del Trabajo», Revista
de Politica Social, nim. 71, 1966, pp. 147-167 (especialmente 158-161), y ALONSO
OLEA, M.: Introduccidn al Derecho del Trabajo, 5. edicién, Civitas, Madrid, 1994, p. 61
(este dltimo pone de relieve la nota de la ajenidad en los frutos, ya que a su juicio el criterio
de 1a dependencia presenta ciertas deficiencias).

5 Art. 1583: Puede contratarse esta clase de servicios sin tiempo fijo, por cierto tiem-
po, o para una obra determinada. El arrendamiento hecho por toda la vida es nulo.

Art. 1584: El criado doméstico destinado al servicio personal de su amo, o de la fami-
lia de éste, por tiempo determinado, puede despedirse y ser despedido antes de expirar el
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tantemente se repite en la jurisprudencia es que, a pesar de que
estos preceptos se refieran de modo expreso a los servicios de cria-
dos y trabajadores domésticos, en su &mbito de aplicacién han de
entenderse incluidos también los servicios desempefiados por pro-
fesionales liberales, debido sobre todo a la amplitud de los térmi-
nos del articulo 1544 del Cédigo Civil, que abarca los servicios de
cualquier clase y jerarquia®. Sin embargo el esfuerzo de la jurispru-
dencia por calificar como arrendamiento de servicios la relacién con-
tractual entre profesional y cliente tiene como tnico resultado resol-
ver el problema de la naturaleza juridica del contrato pero deja sin
solucionar la normativa aplicable, de manera que tal contrato posee
un nomen iuris pero es atipico’. Porque el problema que poseen estos
preceptos del Cédigo Civil no es ya inicamente que no mencionen
de forma expresa los servicios de los profesionales liberales, sino que
ademads se trata de una normativa que en la actualidad no puede apli-
carse con cardcter general a ningtn otro servicio, ya que la mate-
ria regulada en los mismos se halla sometida a las disposiciones
del Derecho del Trabajo, especialmente al Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores y al Real Decreto 1424/1985
de 1 de agosto dedicado a la relacién laboral especial del servicio
del hogar familiar. Quiza el problema era ya previo: La regulacién
prevista en los articulos 1583 a 1587 del Cédigo nace en buena
medida obsoleta, pues en tiempos de la redaccién del Cédigo Civil
el trabajo asalariado habia adquirido ya gran trascendencia y nece-
sitaba de una regulacién que atendiera a la realidad del trabajador
inmerso en la Revolucién Industrial 8. Nuestro codificador desde
luego no responde a estas necesidades de la época y se limita a

término; pero, si el amo despide al criado sin justa causa, debe indemnizarle pagdndole el
salario devengado y el de quince dias mds.
El amo serd creido, salvo prueba en contrario:

1.° Sobre el tanto del salario del sirviente doméstico.
2.° Sobre el pago de los salarios devengados en el afio corriente.

Art. 1585: Ademds de lo prescrito en articulos anteriores, se observard acerca de los
amos y sirvientes lo que determinen las leyes y reglamentos especiales.

Art. 1586: Los criados de labranza, menestrales, artesanos y demds trabajadores asa-
lariados por cierto término para cierta obra, no pueden despedirse ni ser despedidos antes
del cumplimiento del contrato, sin justa causa.

Art. 1587: La despedida de los criados, menestrales, artesanos y demds trabajadores
asalariados a que se refieren los articulos anteriores, da derecho para desposeerles de la
herramienta y edificios que ocuparen por razon de su cargo.

6 Vid. a titulo ilustrativo la STS 2.6.1960 (RJ 1960, 2072). El articulo 1544 del C6di-
go Civil se expresa en lo siguientes t€rminos: En el arrendamiento de obras o servicios,
una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio
cierto.

7 Por todos FERRANDIS VILELLA: Prélogo a La responsabilidad civil del profesional
liberal, de Yzquierdo Tolsada, Reus, Madrid, 1989.

8 SOLE RESINA, J.: Arrendamiento de obras o servicios (Perfil evolutivo y jurispruden-
cial), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 130-131.



684 Alma M. Rodriguez Guitidn

seguir el Cédigo Civil francés a través del Proyecto de 1851. Es
indudable que en la actualidad se precisa una regulacién adecuada,
no sélo del contrato de servicios de profesionales liberales, sino de
todos los contratos de servicios, ya que se trata de una institucién
que sirve de cauce a una gran parte de la actividad econémica de
nuestros dias. Por consiguiente, hasta que no exista una reforma del
legislador en este punto (que seria lo mas deseable), es obligado
reconstruir el régimen juridico de la relacién contractual civil de
servicios sobre normas distintas de las contenidas en la seccién 1.*
del capitulo III del libro IV del Cédigo Civil, tal y como sefiala
Capilla Roncero”®.

De todas las posibles cuestiones que plantea la relacion contrac-
tual por la que el profesional liberal desarrolla una actividad deter-
minada para el cliente creo que posee un gran interés la materia del
desistimiento, principal forma de extincidén de este tipo de contra-
tos. Se trata de una declaracién de voluntad por la que uno de los
contratantes da por finalizada la relacién contractual antes del tiem-
po previsto. Las opiniones doctrinales se dividen en torno a si el
desistimiento por definicién ha de consistir en un acto enteramente
libre y voluntario, que no tiene que fundarse en una causa espe-
cial '% o bien cabe el desistimiento con justa causa como figura
auténoma de la resolucién por incumplimiento contractual !'.

Ahora bien, ha de concretarse atin mis la materia objeto de
estudio. No parece haber obstaculos en admitir el desistimiento en
los contratos duraderos en general con duracién indeterminada.
Ante la necesidad de compatibilizar la validez de las relaciones
obligatorias duraderas de duracién indeterminada con la imposibi-
lidad de que tales relaciones sean perpetuas, se ha propuesto como
uno de los criterios para solucionar el conflicto la posibilidad de
conceder a cada una de las partes la denuncia del contrato '2.
El desistimiento encuentra su fundamento en la inconveniencia
de mantener indefinidamente a las partes vinculadas y ademads
no puede decirse que sea una idea extrafia en nuestro ordenamien-
to. Asi se permite el desistimiento en el contrato de sociedad
(arts. 1700.4 y 1705 del Cédigo Civil '?), en el contrato de manda-

? Voz «Arrendamiento de servicios», £/B, tomo I, Civitas, Madrid, 1995, p. 576.

10 Ep este sentido CAPILLA RONCERO, F.: «Desistimiento (Derecho Civil)», EJB, 11,
Civitas, Madrid, 1995, p. 2438, Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimo-
nial, I, Civitas, Madrid, 1993, p. 891, y RODRIGUEZ MARIN C.: El desistimiento unilateral
(como causa de extincion del contrato), Montecorvo, Madrid, 1991, pp. 174 y 176.

! Partidario de esta segunda tesis KLEIN, M.: El desistimiento unilateral del contrato,
1. edicién, Civitas, Madrid, 1997, pp. 60-63.

12 Digz-Picazo, L.: Fundamentos, 11, cit., pp. 323-324.

13 Art. 1700.1.4.°: La sociedad se extingue... por la voluntad de cualquiera de los
socios, con sujecion a lo dispuesto en los articulos 1705y 1707.
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to (arts. 1733 y 1736 ') y en el propio contrato de arrendamiento
de servicios (art. 1583 1°). Por tanto, si de nuestro ordenamiento
puede extraerse el principio general que establece la existencia de
esta facultad de desistir en todos los contratos celebrados por tiem-
po indeterminado '%, es evidente que no hay problema en entender
que profesional y cliente en la relacién contractual de servicios de
duracién indeterminada gozan también de la posibilidad de dar por
terminada de forma unilateral la relacién !’. Este tipo de desisti-
miento es ad nutum, no requiere en principio indemnizacién y
debe ejercitarse de acuerdo con el principio de la buena fe (lo que
exige normalmente un preaviso) ‘2.

La cuestién més polémica y, por tanto, en la que merece la pena
centrarse es precisamente la admisién del desistimiento en los
contratos de servicios de duracién determinada y, cudl es, en caso
afirmativo, su régimen juridico. Por una parte, la doctrina no se
ocupa del tema; por otra, la inmensa mayoria de las resoluciones
judiciales se ocupan del desistimiento en los contratos de servicios
de duracién indeterminada. Lépez y L6pez '°, cuando comenta el
Proyecto de Ley 121/000043 de 12 de abril por el que se modifica-
ban los articulos del Cédigo Civil relativos al contrato de servicios
y de obra («BOCG» de 12 de abril de 1994), proyecto que queda
paralizado en 1996 tras la convocatoria de elecciones generales,
sefiala que es necesario «levantar acta de un problema que el Pro-
yecto no ha tenido en cuenta, y es especialmente agudo: ;S6lo

Art. 1705: La disolucién de la sociedad por la voluntad o renuncia de uno de los
socios dnicamente tiene lugar cuando no se ha sefialado término para su duracién, o no
resulta éste de la naturaleza del negocio.

14" Art. 1733: El mandante puede revocar el mandato a su voluntad, y compeler al
mandatario a la devolucion del documento en que conste el mandato.

Art. 1736: El mandatario puede renunciar al mandato poniéndolo en conocimiento
del mandante. Si éste sufriere perjuicios por la renuncia, deberd indemnizarle de ellos el
mandatario, a menos que funde su renuncia en la imposibilidad de continuar desempefian-
do el mandato sin grave detrimento suyo.

15" Art. 1583: ... El arrendamiento hecho por toda la vida es nulo.

16 Dfez-Picazo, L.: Fundamentos, II, cit., pp. 891-893 y, KLEIN, M.: El desistimiento
unilateral..., cit., p. 16.

7 Asf lo ha entendido la jurisprudencia. Entre otras, las SSTS 12.5.1997 (RJ 1997,
4121), comentada por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. en CCJC, nim. 45, 1997, pp. 1029 ss.;
20.7.1995 (RJ 1995, 5726) y 30.3.1992 (RJ 1992, 2306).

'8 Véase ampliamente sobre ¢l desistimiento unilateral en los contratos por tiempo
indeterminado KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 121-255, y Espiau
EsplAU, S.: «La resoluci6n unilateral del contrato: estudio jurisprudencial», Aranzadi Civil,
1998, I, pp. 113-130 (en el articulo este autor trata de ofrecer, de forma ordenada y siste-
mitica, los aspectos m4s relevantes de la jurisprudencia sobre la materia).

9 «La proyectada nueva regulaci6n del contrato de servicios en el C6digo Civil»,
Contratos de servicios y de obra, Proyecto de ley y Ponencias sobre la reforma del Cédigo
Civil en materia de contratos de servicios y obra, Coordinador: Gonzélez Garcia, Jomadas
organizadas por la Asociacién de Profesores de Derecho Civil y el 4rea de Derecho Civil de
la Universidad de Jaén, dfas 28-30 de septiembre de 1995, p. 46.
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cabe desistimiento unilateral cuando se trate de prestacion por
tiempo indefinido?: ;quid de los servicios que suponen una espe-
cial relacion de confianza?». El articulo 1587 de este proyecto
establecia la posibilidad del desistimiento para los servicios sin
plazo de duracién, sefialando como dnico requisito para el mismo
un preaviso de seis meses, salvo que del pacto o de los usos resul-
tare otra menor. Sin duda la lectura de las palabras de Lépez Lopez
me animaron a acercarme a este problema, a pesar de las dificulta-
des existentes.

Una ultima puntualizacién sobre el significado de la expresién
contratos de duracién determinada. Con esta expresién no sélo me
refiero a aquellos contratos en que las partes han pactado una fecha
fija de duracién, sino también a aquellos en que, sin haber pactado
una fecha expresa de duracidn, el contrato no deja de tener una cer-
teza respecto a la misma. Por ejemplo, aquellos contratos en que la
duracién del mismo queda establecida de forma implicita en cuanto
derivada de la misma naturaleza y circunstancias de la prestacién
de servicios. Asi, el profesor contratado para dar clase a un alumno de
una asignatura, en el que la aprobacién de la asignatura por el alum-
no significa el fin del contrato %°. Este tipo de hipétesis son supues-
tos intermedios entre la determinacién temporal méxima (fecha
fija) y la absoluta indeterminacién (por tiempo indefinido). Pienso
que tanto los contratos con fecha fija como los contratos cuya fecha
de duracién deriva de las circunstancias y naturaleza de la presta-
cién deben recibir el mismo tratamiento respecto al régimen juridi-
co del desistimiento.

II. NORMATTVA REGULADORA DEL DESISTIMIENTO EN
EL CONTRATO DE SERVICIOS DE PROFESIONALES
LIBERALES DE DURACION DETERMINADA

Antes indicaba c6mo, aunque se considere que los servicios de
profesionales liberales pueden ubicarse dentro del contrato de arren-
damiento de servicios del Cédigo Civil, esto no viene a resolver el
problema de su regulacién juridica. De ahi que a continuacin se
examinen las principales propuestas sobre la normativa que serviria
para regular la relacién contractual de servicios entre profesional y
cliente y, en concreto, en materia de desistimiento.

20 Este ejemplo y otros en CASALS COLLDECARRERA, M.: «Arrendamiento de servi-
cios», Nueva Enciclopedia Juridica, tomo II, Seix, Barcelona, 1950, p. 923.
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2.1 Apilicacién de la normativa del mandato. Dos tesis
contrapuestas

La postura que cuenta con mayor predicamento en la doctrina
es la aplicacién de la normativa del contrato de mandato a los servi-
cios desempeiiados por profesionales liberales. En concreto y para
el tema que aqui interesa el articulo 1733 del Cédigo Civil, dedica-
do a la revocacion del mandante, y el articulo 1736 del Cédigo,
referido a la renuncia del mandatario. La tesis més aceptada es la
que entiende que ambos términos (revocacién y renuncia) pueden
introducirse perfectamente en la nocién amplia de desistimiento,
explicandose tal diversidad terminolégica en la configuracidn tradi-
cional del mandato como negocio estipulado en el interés de una
sola de las partes ?!. Puede definirse, tanto la renuncia del mandata-
rio como la revocacién del mandante, como un derecho potestativo
reconocido por el ordenamiento juridico, cuyo ejercicio se traduce
en una declaracién de voluntad unilateral, dirigida, o bien a retirar
o bien a retirarse de la gestién encargada, mediante la denuncia del
vinculo contractual 22,

No obstante, hay dos tesis contrapuestas, cuyo denominador
comiin es la aplicacién de la normativa del mandato a los servicios
de profesionales liberales, pero que se diferencian en funcién del
alcance de la aplicacién: una primera tesis parte de que, ante la
ausencia de una referencia expresa de los servicios de profesionales
liberales dentro de los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil, el
legislador quiso introducir tales servicios dentro del contrato de
mandato y, por el contrario, una segunda tesis entiende que las nor-
mas del mandato sélo son aplicables por analogia al contrato de
servicios de profesionales liberales.

2.1.1 LoS SERVICIOS DE PROFESIONALES LIBERALES SE UBICAN DENTRO
DEL MANDATO

Esta postura, que mantiene que tales servicios pueden incardi-
narse perfectamente dentro del contrato de mandato, es minoritaria
en la actualidad. La mantuvo la jurisprudencia a principios de siglo en
alguna resolucién aislada. Asi, en la STS 14 junio de 1907
(CL 1907, nim. 103) el Supremo ha lugar al recurso de casacién
interpuesto por la viuda de un letrado que habia prestado como tal
sus servicios a los albaceas de una testamentaria. Entiende el tribu-

21 Por todos CRESPO ALLUE, F.: La revocacién del mandato, Montecorvo, Madrid,
1984, p. 150. 3

22 DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: «La revocaci6n del mandato y del poder», Anales de
la Academia Matritense del Notariado, 1V, 1948, p. 598.
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nal que la sentencia de la Audiencia ha infringido el articulo 1711
del Cédigo Civil al estimar que la demandante no ha justificado
de forma debida ni la importancia de los servicios ni la existencia de
éstos al presentarse como prueba de los mismos una nota sin firma.
El Supremo establece que el letrado tiene derecho a ser retribuido
como mandatario de los servicios. A continuacién la STS 27
diciembre de 1915 (CL 1915, ndm. 159) representa una postura
intermedia en cuanto califica los servicios prestados por un letrado
tanto como mandato como arrendamiento de servicios. Ha lugar al
recurso de casacién interpuesto por la viuda del letrado, que
demanda en representacién de sus hijos (herederos abintestato) los
honorarios que dicho letrado debia cobrar por los servicios presta-
dos a una cliente. E1 TS sefiala la obligacién del procurador del
cliente de pagar tales honorarios, ya que los servicios ejercitados
por un letrado han de ser, salvo pacto en contrario, necesariamente
retribuidos por constituir la ocupacién habitual de aquel, y este
derecho a exigir la retribucién deriva tanto del articulo 1711 del
Cédigo, en calidad de mandatario, como del articulo 1544 del Cédi-
g0, en raz6n de su condicién de arrendador. A partir de entonces
[SSTS 25.2.1920 (CL 1920, nim. 72), 22.1.1930 (RJ 1930, 598)
y 16.2.1935 (CL 1935, nim. 106)] el Supremo siempre concibe al
profesional liberal que desempefia servicios para un cliente como
arrendador, basidndose en la amplia definicién del contrato de
servicios que da el articulo 1544 del Cédigo Civil [recientemente
SSTS 28.1.1998 (RJ 1998, 357), 3.2.1998 (RJ 1998, 614) y
25.6.1998 (RJ 1998, 5013)].

La doctrina espaiiola por su parte no deja de ser contraria en
general a la tesis del mandato. Una excepcidn clara la constituye
Alonso Pérez 2. Algunos autores, sin embargo, entienden que en
ciertos casos aislados, de forma eventual y accesoria, determinados
profesionales liberales pueden considerarse como mandatarios. Asi
ocurre con los arquitectos, en el supuesto de que estuvieran faculta-
dos en el momento de la verificacién de la obra para aprobar o desa-
probar en nombre del cliente la prestacién ejecutada por el contra-
tista 24, o cuando se les contrata para la venta de unos terrenos o de
un edificio en atencién a su formacién profesional que le permite
conocer mejor el valor y caracteristicas de la cosa a vender®. O con
el médico, cuando, por ausencia de hecho, enfermedad o causa obs-

B Los contratos de servicios..., cit., pp. 112 ss. y 165-168.

24 CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch,
Barcelona, 1993, pp. 67-68.

25 GOMEZ DE LA ESCALERA, C.: «Apuntes para el estudio del contrato profesional del
arquitecto», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, p. 167.
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tativa andloga, encarga temporalmente a otro colega que lo reem-
place y sustituya con su clientela 6.

Sin perjuicio de que se trate de una tesis poco difundida y des-
cartada por doctrina y jurisprudencia, creo que es posible mantener
que el codificador del XIx quiso regular la relacién contractual entre
profesional y cliente dentro de la normativa del contrato de manda-
to del Cédigo Civil, mientras que dentro del contrato de arrenda-
miento de servicios solamente quiso dejar el trabajo manual retri-
buido. Son tres fundamentalmente los argumentos en que me baso
para sostener tal tesis:

Primero. La razén mds importante es que nuestro Cédigo Civil
reproduce el esquema romano de las relaciones de trabajo ?’. En
cuanto a la prestacién de servicios los romanos seguian criterios
diversos: algunos servicios, los més cualificados (como, por ejem-
plo, los de abogados) se desempefiaban por medio del mandato %8,
otros en cambio, el trabajo subordinado mas bajo, mediante la loca-
tio conductio operarum *°. Precisamente nuestro arrendamiento de
servicios de los articulos 1583 ss del Cédigo Civil es una fiel repro-
duccién de la locatio conductio operarum, de ahi que tales precep-
tos sélo tengan por objeto los servicios de los trabajadores asalaria-
dos y de los criados domésticos (y que pertenece hoy en dia al
ambito del Derecho Laboral). Los romanos despreciaban el trabajo,
en especial el trabajo remunerado, por ello los trabajos mds bajos
(manuales, que en principio eran desempefiados ademas por escla-
vos) tuvieron como molde contractual el arrendamiento. ;Por qué
es tan pobre el derecho clasico de arrendamiento? La explicacién

26 GiTrRaAMA GONZALEZ, M.: «Configuracién juridica de los servicios médicos», Estu-
dios de Derecho Publico y Privado ofrecidos al Profesor Serrano y Serrano, I, Universidad
de Valladolid, 1965, p. 351.

27 1dea compartida por GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho Roma-
no en las modernas relaciones de trabajo, 1.* edicién, Cuadernos Civitas, Madrid, 1995,
p. 64.

28 El mandatum tiene su origen en los deberes morales de actuacién, en interés de los
parientes, impuestos por las normas sociales romanas al individuo. Su objeto podia ser
cualquier clase de actividad, tanto fictica como juridica. Se trataba de prestaciones que en
las clases elevadas no eran objeto de retribucién contractual. Aunque se mantiene su cardc-
ter gratuito, desde el punto de vista social habia obligacién de corresponder al servicio
recibido mediante un honorarium. Vid. KASSER, M.: Derecho Romano Privado, versién de
la 5.% edicién alemana por Santa Cruz Teijeiro, 2.* edicién, Reus, Madrid, 1982, p. 206.

2 La locatio conductio operarum es un contrato consensual por el que una de las par-
tes (locator) prometia servicios de cierta especie (por ejemplo, trabajo doméstico), a cam-
bio de una remuneracién que debia ser pagada por la otra parte (conductor). Una aprecia-
ci6n que creo debe hacerse: los romanos en principio s6lo hablaban de la figura unitaria de
la locatio conductio y aplicaban las mismas reglas a las variedades de este contrato. Fue
fruto del escolasticismo juridico continental la triparticién del arrendamiento romano en
tres figuras contractuales distintas: locatio conductio rei, locatio conductio operarum y
locatio conductio operis. Véase al respecto ARANGIO-RuIz, V.: Istituzioni di Diritto Roma-
no, 14.2 edici6n, Dott. Eugenio Jovene, Ndpoles, 1968, pp. 345-347.
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de tal pobreza sin duda ayuda a comprender la actual pobreza de las
normas del Cédigo Civil en materia de arrendamiento de servicios.
El Derecho romano clédsico de arrendamiento no es mas que un
reflejo de las caracteristicas de su época, es decir, de las condicio-
nes sociales y econdémicas de Roma. Los contratos con los traba-
jadores libres no eran tan frecuentes como ahora, pues el trabajo
de los esclavos super6 en importancia al mercenario. Los obreros de
las fabricas eran, por lo general, esclavos. Las personas acomoda-
das tenian sus artesanos (zapateros, sastres, etc.) que eran sus pro-
pios esclavos. El problema actual del derecho del trabajo no pudo,
por tanto, plantearse entonces C.

Qué ocurre, en concreto, con las profesiones liberales. En un
momento dado la guerra de Roma, el servicio militar obligatorio, el
estado de necesidad que obliga a desatender la agricultura y destru-
ye la posicién financiera de gran parte de los ciudadanos son causas
que originan en la época Imperial una serie de cambios que afectan
a la concepcidn del trabajo, que hasta entonces se habia considera-
do como algo indigno, propio de esclavos o de gente de baja condi-
cién. De manera que, por una parte, ciertas profesiones que hasta el
momento se incardinaban dentro de la locatio conductio operarum
(como la arquitectura o la medicina), al empezar a ejercitarse por
ciudadanos romanos de alto status, pasan a necesitar un molde con-
tractual distinto. Y por otra parte ciertas profesiones (como la abo-
gacia o las propias artes liberales), que en un primer momento se
realizan de forma gratuita, a finales de la época clésica se admite
que las partes puedan estipular de antemano una remuneracién
(honorarium) y que el mandatario pueda exigir judicialmente su
pago, no por medio de la actio mandati sino a través del proceso
extraordinaria cognitio (D. 50, 13, 1 pr. ss.)3!.

Segundo. No puede atribuirse a un olvido del codificador
del x1x la no mencién de los servicios de profesionales liberales
dentro de los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil, ya que en
otros preceptos del Cédigo los nombra de forma expresa. Asi, en el
articulo 1967, parrafos 1 y 2, que establece el plazo de prescripcién
de tres afios para las acciones que se dirigen al cumplimiento de las
obligaciones contraidas con determinados profesionales liberales.
En estos preceptos hay que sefialar también cémo utiliza el término
honorarios en vez del término salario o sueldo. Sin embargo no se
ha dejado de sefialar por algtin autor cémo la locucién honorarios

3 ScHuLz, E.: Derecho Romano Cldsico, traducci6n directa de la edicién inglesa por
Santa Cruz Teijeiro, Bosch, Barcelona, 1960, p. 520.

31 Véase ALEMAN MONTERREAL, A.: El arrendamiento de servicios en Derecho Roma-
no, Universidad de Almeria, 1996, pp. 57-68.
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resulta un eufemismo, ya que se trata de un concepto sin entidad
jun’dgga al ser tan exigible hoy en dia como cualquier otra retribu-
cién 2.

Tercero. Durante mucho tiempo se mantiene en Espaiia el pre-
juicio romano de que el trabajo intelectual era superior al manual
retribuido, de ahi que no es extrafio que tal prejuicio se manifieste
en que ambos tipos de trabajos se regulen por moldes contractuales
diversos en el Codigo Civil (mandato el primero y arrendamiento
de servicios el segundo). Muestra de que pervive mds all4 de Car-
los III 1a consideracién romana de que el trabajo manual es un tra-
bajo menos digno es una resolucién que dicta este rey afirmando
que el trabajo manual no envilece a la persona que lo realiza ni
mucho menos a su familia. Se trata de una Real Cédula de 18 marzo
de 1783 %,

Algunas voces doctrinales alaban la decisién del Tribunal
Supremo de considerar los servicios desempeiiados por profesiona-
les liberales como arrendamiento de servicios, ya que a su juicio la
postura contraria supone perpetuar ciertos prejuicios histéricos que
deben circunscribirse al Derecho Romano **. Pero esta considera-
cién no creo que suponga un argumento que permita negar la idea
de que el legislador del x1x introdujo las profesiones liberales den-
tro de un molde contractual distinto (el mandato) al previsto para el
trabajo manual (arrendamiento de servicios). Una cosa es la reali-
dad de lo que hizo el legislador en el XIX y otra diferente el juicio
que nos merezca tal solucién. Cuando afirmo que en el Cédigo
Civil los servicios desempefiados por profesionales liberales se
introdujeron dentro del mandato no significa que esté de acuerdo
con la idea de que el trabajo manual es menos digno que el trabajo
intelectual.

32 GrtraMA GONZALEZ, M.: «Configuracién juridica...», cit., p. 350.

33 Véase Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaila, libro VIIL, titulo XXIII,
Ley VI («Habilitacion para obtener empleos de Repiiblica a los que exercen artes y ofi-
cios, con declaracion de ser estos honestos y honrados»): «Declaro, que no sélo el oficio
de curtidor, sino también los demds artes y oficios de herrero, sastre, zapatero, carpintero
y otros d este modo son honestos y honrados. que el uso de ellos no envilece la familia ni
la persona de que los exerce; ni la inhabilita para obtener los empleos municipales de la
Repiiblica en que estdn avecindados los artesanos 6 menestrales que los exerciten...».
«Y mando, se observe inviolablemente esta mi Real Resolucion, sin embargo de lo dis-
puesto en las leyes 6 y 9. Tit. 10.1ib.4. del ordenamiento Real, la 2 y 3. Tit.Llib.6, y
la 9.1it.15.1ib.4 de la Recopilacién que tratan de los oficios baxos, viles y mecdnicos
y todas las demds que hablen de este punto, aunque aqui no se especifiquen; pues las dero-
go y anulo en cuanto traten y se opongan d lo referido y quiero, que en esta parte queden
sin ningiin efecto...». A juicio de GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A.: La influencia del Derecho
Romano..., cit., p. 64, la superacién de este prejuicio, mantenida casi hasta nuestros dias
por una clase formada por aristécratas terratenientes, no supuso la equiparacién, ni social
ni juridica, entre los distintos tipos de actividades laborales.

34 En este sentido BONET RAMON, F.: «Naturaleza juridica de los servicios prestados
por los médicos y demds personas que ejercen profesiones liberales», RDP, 1941, p. 161.
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Por consiguiente, el Cddigo Civil acoge la idea romana de
que el trabajo intelectual es superior y lo ubica dentro del contra-
to de mandato, de ahi la falta de referencia expresa al mismo en
sede de arrendamiento de servicios. Ahora bien, el legislador se
encuentra con el problema de que, por un lado, el contrato de man-
dato en el Derecho Romano es esencialmente gratuito y, por otro,
que de acuerdo con la realidad social del momento histérico en que
se vive, los servicios desempefiados por profesionales liberales han
de retribuirse 3°. Ante semejante dificultad el codificador decide
renunciar al caricter esencialmente gratuito del mandato e introdu-
cir la posibilidad de un mandato retribuido en el articulo 1711 del
Cédigo. El parrafo que interesa de forma especial en este punto es
el segundo, en cuanto sefiala una presuncién de onerosidad del
mandato si el mandatario tiene por ocupacién el desempefio de
servicios de la especie a que se refiera el mandato, ya que a través
de €l se da cabida dentro del mandato a los servicios desempefiados
por los profesionales liberales .

El problema que, sin embargo, trae consigo la adopcién de la
idea romana acerca de la distincion entre el trabajo manual y el
intelectual y la inclusién del mandato retribuido es precisamente la
diferenciacién entre el contrato de arrendamiento de servicios y el
contrato de mandato. En principio tanto el articulo 1544 del Cédigo
como el articulo 1709 ¥ pueden albergar las mismas realidades
facticas: en cuanto a su contenido los servicios realizados por los
profesionales liberales son susceptibles de incluirse tanto en uno
como en otro. De hecho la jurisprudencia, que antes de la promul-
gacién del Cédigo Civil, considera la esencial gratuidad del manda-
to como rasgo definidor del mismo que lo diferencia del arrenda-
miento de servicios 3%, después de su promulgacion se ve en la
necesidad acuciante de encontrar un criterio de distincién entre
ambos contratos, de manera que sostiene tras la entrada en vigor
del Cédigo Civil el caracter esencialmente representativo del man-
dato *°. Claro que después en reiterada jurisprudencia rectifica la

35 De hecho, el propio Garcia GOYENA, F.: Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo Civil espariol, 1V, Madrid, 1852, p. 55, es consciente de que al ser el mandato
esencialmente gratuito no pueden incluirse los servicios de profesionales liberales dentro
de este contrato, pero a la vez piensa que no deben considerarse tampoco como arrenda-
miento. Por ello €l los califica como contratos innominados.

36 En este sentido ALONSO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios..., cit.,
pp. 166-167.

37 Articulo 1709: Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algiin
servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra.

38 STS 23 octubre 1860 (CL 1860. 223).

39 SSTS 25 junio 1902 (CL 1902, 195), 1 julio 1924 (CL 1924, 69) y 1 junio 1927
(CL 1927, 83). TRAVIESAS, M.: «El mandato retribuido y el arrendamiento de servicios o de
obra», RGLJ, niim. 132, 1918, pp. 99-100 constituye una excepcién en cuanto sigue mante-
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linea doctrinal sostenida a principios de siglo y establece la separa-
ci6n entre mandato y poder “°. No obstante, hoy en dia todavia algu-
nos autores se muestran partidarios de que la distincién fundamen-
tal entre mandato y arrendamiento de servicios se encuentra en que
el mandato es siempre representativo, al menos de manera tenden-
cial*!. Pero es evidente que el C6digo Civil no parece contrario a la
posibilidad de un mandato sin representacién, ya que el articu-
lo 1717, por ejemplo, admite de forma explicita la hipétesis de que
el mandatario actie en nombre propio.

En la actualidad el criterio de distincién que con reiterada fre-
cuencia maneja el Supremo es el de la sustituibilidad *?. Este crite-
rio fue acogido por primera vez por Garcia Valdecasas *?, para quien
la sustitucidn es la causa especifica del contrato de mandato, de
manera que cuando, por cualquier causa una persona no quiere o no
puede realizar por si misma actos que normalmente ejecutaria en
persona, le queda la posibilidad de acudir a una persona de su con-
fianza para que le sustituya en la ejecucién de tales actos. No pare-
ce ser éste un criterio adecuado, porque la sustituibilidad o insusti-
tuibilidad del hacer depende entonces de 1a persona, de manera que
si un abogado contrata para si los servicios de otro abogado no
habria nunca arrendamiento de servicios sino mandato. Otros crite-
rios de distincion se han apuntado también por la doctrina. Asi, para
ciertas opiniones doctrinales el mandato tiene por objeto la celebra-
cién de actos juridicos, mientras que el arrendamiento de servicios
la celebraci6n de actos manuales e intelectuales 4. Para otros auto-
res lo caracteristico del mandato es que el mandatario actda por
cuenta del mandante y se ocupa del negocio como de algo que le es

niendo, tras la promulgacién del Cédigo Civil, que la diferencia entre el arrendamiento de
servicios y el mandato retribuido se encuentra en la gratuidad. A su juicio el primero se dis-
tingue del segundo segiin que la retribucién se proponga o no como pago del servicio retri-
buido. En el mandato retribuido la remuneracién u honorarios no constituyen ningin sala-
rio (merces) que corresponda a un valor de cambio del servicio en el mercado, sino una
muestra de honor y de agradecimiento por el beneficio recibido.

40 SSTS 2 febrero 1925 (CL 1925, 62), 17 octubre 1932 (RJ 1932, 1233), 16 febre-
ro 1935, 1 febrero 1941 (RJ 1941, 133), 22 mayo 1942 (RJ 1942, 634), 6 marzo 1943
(RJ 1943, 306), 1 diciembre 1944 (RJ 1944, 1272), 27 enero 1945 (RJ 1945, 257), 21
marzo 1946 (RJ 1946, 272) y 10 julio 1946 (RJ 1946, 938). Una descripcién del cambio de
jurisprudencia en BONET RAMON, F.: «La naturaleza juridica del contrato de mandato, y el
carécter del contrato de servicios celebrado por los Abogados y demds personas que ejer-
cen profesiones liberales, segiin la jurisprudencia del Tribunal Supremo», RDP, 1935,
p- 394.

41 Lopez y Lépez, A. M: «La proyectada nueva regulacién...», cit., p. 37, y HERNAN-
DEZ MORENO, A.: «Mandato, poder y representacién: una nueva lectura del articulo 1716
del Cédigo Civil», RJC, 1980, pp. 101 ss.

42 SSTS 14 marzo 1986 (RJ 1986, 1252), 25 marzo 1988 (RJ 1988, 2429) y 27
noviembre 1992 (RJ 1992, 9596).

43 «La esencia del mandato», RDP, 1944, p. 770.

4 Dfez-Picazo, L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, 6. edici6n, Tecnos, 1990,
p- 475.
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ajeno. En cambio en el arrendamiento de servicios es el cliente
quien gestiona sus propios asuntos, aunque asistido por la labor y
actividad de otras personas *°. A mi juicio el problema no es, pues,
hallar un verdadero criterio de distincién entre el contrato de man-
dato y el contrato de arrendamiento de servicios cuanto de conocer
la causa originaria por la que, al querer introducir los servicios de
profesionales dentro del mandato y tener que retribuirlos, se elimi-
né la esencial gratuidad del mandato y con ello el criterio de dife-
renciacion entre los dos contratos.

La dificultad real que surge a continuacién no es tanto la de pro-
bar de forma teérica si los servicios de profesionales liberales se
ubican dentro del contrato de mandato (que ha quedado argumenta-
da antes), cuanto, como dice Lenel %6, la de demostrar que en la
préctica es posible y conveniente aplicar los principios del mandato
a tales relaciones contractuales. Las mayores objeciones que se han
alegado por la doctrina a dicha aplicacién son dos: primera, el man-
datario ha de seguir las instrucciones del mandante y segunda, el
mandato puede ser revocado libremente por el mandante sin tener
que indemnizar al mandatario. Respecto a la primera objecién
Lenel *’ argumenta: «; Necesita, por ventura, seguir el médico en su
tratamiento las instrucciones del paciente, o el profesor en su ense-
fianza las del alumno? ;Puede estar ligado a semejantes instruc-
ciones el sacerdote? ;Tienen que dar cuenta?»*3. Creo que es per-
fectamente compatible la independencia que en todo caso posee el
profesional a la hora de desempeiiar el servicio con el seguimiento
o la atencién que este tltimo ha de tener a las instrucciones que le
da el cliente. Estas instrucciones no s6lo surgen en el momento en
que se le hace el encargo al profesional, sino también pue-
den existir a lo largo del tiempo en que se desempeiia el trabajo.
De hecho, en el fracasado Proyecto de reforma del Cédigo Civil
en materia de arrendamiento de servicios, en su articulo 1584.4,
segundo inciso, se entendia que era una obligacién del profesional
el seguir durante la ejecucién del servicio las instrucciones que
reciba del cliente, siempre con un limite, claro: que tales instruccio-
nes no supongan una intromisién en el 4mbito profesional.

La segunda objecién planteada por la doctrina es la no conve-
niencia de la aplicacién del articulo 1733 del Cédigo Civil a la rela-

4 PuIG BRUTAU, J.: Compendio de Derecho Civil, vol. II, 2.2 edicién, Bosch, Barcelo-
na, 1994, p. 474.

4 «El mandato retribuido», RDP, 1928, p. 371.

47 Idem, cir., p. 371

4% En el mismo sentido LLAMAS POMBO, E.: La responsabilidad civil del médico,
1.2 edicién, Trivium, 1988, p. 120, e YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil...,
cit,, p. 27.
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cién contractual entre cliente y profesional, ya que el mandante
puede desistir libremente del contrato sin tener que indemnizar al
mandatario *°. Es cierto que tal norma resulta inadecuada para una
relacién contractual semejante a la establecida entre cliente y pro-
fesional, pero ha de tenerse en cuenta que el articulo 1733 del Codi-
go Civil, como la inmensa mayoria de los preceptos reguladores del
mandato, estdn pensando en un contrato gratuito y no en un contra-
to oneroso>°. Se examina esta objecion en profundidad més adelan-
te, pero he de decir aqui que es adecuado aplicar la normativa del
mandato al contrato entre profesional y cliente, lo tinico que deter-
minadas normas del mandato, pensadas para un contrato gratuito,
como el libre desistimiento del mandante sin indemnizacién, han
de matizarse cuando se est4 delante de un contrato oneroso como es
el establecido entre profesional y cliente.

2.1.2 LoS SERVICIOS DE LOS PROFESIONALES LIBERALES NO SE UBI-
CAN DENTRO DEL MANDATO PERO CABE SU APLICACION POR
ANALOGIA

La segunda tesis parte de la idea de que contrato de servicios
profesionales y contrato de mandato son realidades distintas, pero
que en determinadas cuestiones (como en la relativa al desistimien-
to) si es posible aplicar por analogia la normativa del mandato del
Cédigo Civil al contrato entre profesional y cliente. A mi juicio tal
postura cae en una cierta incongruencia: Si califica el contrato entre
profesional liberal y cliente como arrendamiento de servicios pero
no pueden aplicarle ninguna de las normas de éste por obsoletas y
como remedio aplican analégicamente normas del mandato, ;no
llegan a idéntica conclusién que los que pensamos que directamen-
te se ubican dentro del mandato tales servicios?

No obstante es conveniente exponer tal tesis. La aceptaciéon de
esta teoria exige estudiar de modo previo si cabe en general la apli-
cacidn analégica de los supuestos legales de desistimiento a otros
contratos en los que la ley no regula tal cuestién y, en segundo
lugar, en caso afirmativo de la cuestion anterior, qué razones permi-
ten la aplicacion por analogia de la normativa del mandato acerca
del desistimiento al contrato de prestacién de servicios de profesio-
nales liberales.

Analicemos la primera cuestién. El ordenamiento autoriza el
desistimiento en contratos con duracién determinada s6lo en

49 LENEL, O.: «El mandato retribuido...», cit., pp. 370 y 373, y FERNANDEZ
HIERRO, J. M.: Responsabilidad civil médico-sanitaria, Aranzadi, Pamplona, 1984, p. 26.

0 En este sentido ALONSO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios..., cit., p. 64,
nota 20, y 139.
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casos especificos, en concreto, dentro del Cédigo Civil en el con-
trato de mandato (Articulos 1733 y 1736), en el contrato de obra
(art. 15945"), en el contrato de depésito (art. 1775 2) y en el con-
trato de sociedad (art. 1707 *3). Este hecho, junto con otros dos,
como son el que el articulo 1156 del cédigo no enumera como
causa de extincion de las obligaciones el desistimiento y el hecho
de que la doctrina suele estudiar el desistimiento como una
excepcion al articulo 1256 del c6digo (principio de irrevocabili-
dad del contrato) >*, pueden llevar a pensar que el desistimiento
en los contratos de duracién determinada es una figura excepcio-
nal y que, sin duda, tales supuestos legales en que se prevé el
desistimiento deben interpretarse de forma restrictiva y que no
cabe su aplicacién por analogia a otros supuestos no regulados
por ley (como podria ser la relacion contractual entre profesional
y cliente). De todas formas ninguno de las dos afirmaciones ante-
riores conduce a tal conclusion:

Primero. Respecto al articulo 1156 del cédigo, es posible jus-
tificar por varias razones la ausencia en el mismo del desistimiento
que no tienen nada que ver ni con el caricter excepcional de esta
forma de extincién del contrato ni, por tanto, con una interpretacion
restringida del desistimiento. Es opinién mayoritaria en la doctrina
y en la jurisprudencia el cardcter no exhaustivo del articulo 1156,
ya que este precepto tampoco menciona otras causas de extincion
de las obligaciones 3. Por otro lado su caricter sistematizador hace
que su incorporacién sea superflua (es decir, este precepto no afiade
nada que enriquezca el contenido normativo de esta materia) y estd
ausente tambi€n en otros ordenamientos (su antecedente, el articu-
lo 1234 del Cédigo de Napoleén tampoco incluia el desistimiento
dentro de las causas de extinci6n) °°.

51 Art. 1594: El duefio puede desistir, por su sola voluntad, de la construccion de la
obra aunque se haya empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo y
utilidad que pudiera obtener de ella.

52 Art. 1775: El depésito debe ser restituido al depositante cuando lo reclame, aun-
que en el contrato se haya fijado un plazo o tiempo determinado para la devolucion.

33 Art. 1707: No puede un socio reclamar la disolucion de la sociedad que, ya sea por
disposicién del contrato, ya por la naturaleza del negocio, ha sido constituida por tiempo
determinado, a no intervenir justo motivo, como el de faltar uno de los comparieros a sus
obligaciones, el de inhabilitarse para los negocios sociales, u otro semejante, a juicio de
los tribunales.

54 Art. 1256: La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbi-
trio de uno de los contratantes.

35 Por todos BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Comentario al articulo 1156 del
Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, 11, 2.* edici6n,
Madrid, 1993, p. 162.

36 Véase estas razones en RODRIGUEZ MARIN C.: El desistimiento unilateral..., cit.,
pp- 257-258.
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Segundo. Respecto al argumento de la excepcionalidad del
desistimiento al ir en contra de las disposiciones generales del ar-
ticulo 1256 del Cédigo Civil, puede decirse que, a pesar de que
muchos autores incluyen el desistimiento desde el punto de vista
sistemdtico dentro del capitulo dedicado a los efectos del contrato
y, en concreto, dentro de la irrevocabilidad del contrato>’, no se
deduce de ahi automdticamente que estén de acuerdo con la incom-
patibilidad entre la concesién de la denuncia unilateral a las partes
contratantes y el articulo 1256 del cédigo. Son especialmente clari-
ficadoras las palabras de Albaladejo *® cuando comenta el precepto:
Una cosa es que segun el 1256 del Cédigo Civil el cumplimiento de
las obligaciones contraidas no pueda dejarse al arbitrio de ninguna
de las partes y otra muy distinta que, firmes las obligaciones con-
traidas y debiendo cumplirse las nacidas del contrato, quede en
manos de una de las partes o de las dos el poner fin al contrato.
Entonces lo que queda al arbitrio de una o de ambas, sin necesidad
de que estén de acuerdo, es la duracién del contrato, no el cumpli-
miento de las obligaciones ya nacidas de éste. Es decir, lo que se
deja en manos de los contratantes es que a partir del momento en
que desee uno u otro, el contrato cese y, por consiguiente, deje de
producir nuevas obligaciones desde entonces. Lo que es posible
tinicamente en los contratos de tracto sucesivo *.

De todas formas la admisién de una compatibilidad entre el
articulo 1256 del Cédigo Civil y el desistimiento de cada una de las
partes contratantes no conduce en absoluto a admitir una aplicacién
absoluta del desistimiento a todo supuesto contractual de duracién
determinada %°. Cada uno de los supuestos en que el ordenamiento
permite el desistimiento en contratos de duracion determinada tiene
un fundamento distinto. Si se extrae la ratio unitaria por la cual se
permite el desistimiento en el contrato de mandato debemos con-
cluir la aplicacién por analogia de esta normativa a la relacion con-

57 Asi ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho Civil, 11, 3.® edici6n, Barcelona, Bosch,
1984, pp. 251-252 y Lacruz BERDEIO, J. L. (y otros): Elementos de Derecho Civil, Dere-
cho de Obligaciones, tomo II, vol. 1.°, 3.* edici6én, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 544-545.
Una excepcidn la constituye DiEz-Picazo, L.: Fundamentos, 11, cit., p. 891-893.

58 Curso de Derecho Civil, 11, cit., p. 251, nota 1.

59 En el mismo sentido de que no hay incompatibilidad entre el desistimiento unila-
teral y el articulo 1256 del cédigo Diez-PicAzo, L.: «Comentario al articulo 1256 del C6di-
go Civil», Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, I, 2.* edicién,
Madrid, 1993, p. 433. Qué sentido ha de darse, pues, al precepto. Hay dos posibilidades
segin que la expresién «validez» se utilice en un sentido técnico preciso o segiin que se
refiera simplemente al comienzo de la obligatoriedad del contrato. Si se utiliza en este
segundo sentido ha de valorarse desde el punto de vista causal la posibilidad de otorgar a
una de las partes contratantes la facultad de poner en vigor el contrato. Si, en cambio, se
usa en el primer sentido, el precepto prohibe que una de las partes pueda modificar unilate-
ralmente el régimen de la ineficacia contractual.

% En sentido similar RODRIGUEZ MARIN, C.: El desistimiento unilateral..., cit., p. 380.
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tractual profesional-cliente ya que ambos comparten esta misma
ratio.

La raz6n fundamental por la que se permite tanto la renuncia de
mandatario como la revocacién del mandante es que el contrato
de mandato se basa en la confianza entre las partes. Se trata de un
contrato intuitu personae, es decir, la esencialidad de la persona del
mandatario es dato constante en la confianza que induce al man-
dante a confiar en el mandatario precisamente sus intereses. Cuan-
do se pierde tal confianza puede resolverse el contrato por cual-
quiera de las partes. Las mismas caracteristicas (contrato intuitu
personae, relacién de confianza) estdn presentes en el contrato de
servicios entre profesional liberal y cliente y ello conduce a aplicar
por analogia la normativa del mandato acerca del desistimiento a
aquel contrato 6!,

Surge, sin embargo, una dltima duda: alguna opinién doctrinal
empieza a constatar c6mo en ciertos contratos de servicios entre
profesionales y clientes se va perdiendo el elemento de la confianza
y el cardcter intuitu personae (que van intimamente unidos, como
he indicado antes). Es decir, si ya no se escoge al profesional por
sus especificas cualidades y habilidad técnica, ya no existe real-
mente la confianza que puede conducir al profesional o al cliente a
desistir del contrato libremente. En caso de ser ésta la nueva reali-
dad en ciertas profesiones, ya no seria posible mantener la aplica-
cién analégica de la normativa del mandato al no haber la misma
ratio iuris entre uno y otro contrato. Ataz Lépez % afirma que en
algunos casos de contratos de servicios médicos el intuitus perso-
nae llega incluso a desaparecer. No es dificil hoy en dia que el
paciente no conozca personalmente al médico que le trata, quedan-
do ademds muy limitada su posibilidad de elegir al médico. La
unica confianza que subsiste en quien llama al médico de urgen-
cias, por ejemplo, es la que le inspire en general la medicina en si

! Partidarios de esta idea DiEz-PICAZO, L.: «Comentario a la STS 2 junio 1960»,
EJC, 1, Tecnos, Madrid, 1966, p. 608; GrrRaAMA GONZALEZ, M.: «En la convergencia de dos
humanismos (sobre el contrato de servicios médicos), ADC, 1977, p. 332; Lucas FERNAN-
pEz, F.: «Comentario a los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil...», cit., p. 96, y PEREZ
GONZALEZ Y ALGUER: Traducci6n y comentarios del Derecho de Obligaciones, de ENNEC-
CERUS, 2.? edicién, Bosch, Barcelona, 1950, p. 252. GARcia VICENTE, J. R.: «Comentario a
1a STS 30.5.1998», CCJC, ndm. 48, 1998, p. 1230, aun siendo partidario de esta misma
idea, matiza que la integraci6én de la laguna del desistimiento existente en el contrato de
servicios de profesionales liberales con el contrato de mandato ni exige la aplicacion gene-
ral del régimen de éste 1ltimo, ni tan siquiera la aplicacién analégica del régimen de sus
consecuencias indemnizatorias, porque no hay semejanza entre los supuestos de hecho en
este punto: onerosidad frente a gratuidad. Recientemente la STS 28 enero 1998 ha entendi-
do que las normas del mandato pueden integrar el contrato de servicios profesionales (se
trata de un abogado), pero no porque se trate de contratos basados en la confianza sino por-
que son dos contratos de gestién y en concreto el mandato es el contrato de gestién tipico.

62 Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 152-153.
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misma. Pero a juicio de este autor incluso en estos casos la posibili-
dad del paciente de poner fin a la relacién subsiste, porque el dere-
cho de desistir del paciente no depende tanto de ser éste un contra-
to basado en la confianza cuanto de que los actos médicos tienen
lugar sobre el cuerpo del paciente, lo que exige una libertad absolu-
ta del mismo para en cualquier instante abandonar la relacién y
negarse a someterse a un determinado tratamiento.

2.2 Aplicacién de otras normativas

A continuacién examino otros contratos en los que el ordena-
miento permite el desistimiento a pesar de ser de duracién determi-
nada. En este andlisis se concluye cémo el fundamento que posee
el desistimiento en cada uno de estos contratos es muy especifico y
no cabe extenderlo al contrato de servicios civil entre profesional
y cliente.

2.2.1 CONTRATO DE TRABAJO

Tiene interés el estudio del desistimiento en el contrato laboral
al menos por tres razones: regula relaciones de trabajo, es un con-
trato basado en la confianza entre las partes contratantes y, en tercer
lugar, es —al menos en origen— un contrato de servicios desempefia-
do en régimen de dependencia. Sus raices se encuentran en los
articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil, hoy obsoletos al quedar
regulada esta materia por el Estatuto de los Trabajadores.

Co6mo se regula el desistimiento en el Derecho del Trabajo: Res-
pecto al trabajador, el articulo 49.1.d) del Estatuto de los Trabaja-
dores admite el desistimiento ad nutum con periodo de preaviso,
incluso en contratos por tiempo determinado. También el articu-
lo 49.1.j) establece la posibilidad de que el trabajador desista por su
sola voluntad con causa justificada (por incumplimiento contrac-
tual del empresario). A diferencia de lo que ocurre con el trabaja-
dor, la legislacién laboral no reconoce a la voluntad del empresario
como causa suficiente por si sola para dar por terminado el contra-
to. Siempre que el empresario decida extinguir el contrato de forma
anticipada ha de justificar su decision en base a algunas de las razo-
nes enumeradas por la propia legislacién 3.

Esta especialidad de la concesién de un derecho al desistimien-
to ad nutum al trabajador frente al empresario radica precisamente

63 PALOMEQUE L6PEZ, M. C., y ALVAREZ DE LA ROsA, M.: Derecho del Trabajo, 6.° edi-
cién, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1998, pp. 955 ss., y SaLA Franco, T.
(dir): Derecho del Trabajo, 11.? edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 665 ss.
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en el cardcter tuitivo del Derecho del Trabajo, que trata de proteger
a la parte més débil: el trabajador. De ahi que a mi juicio no pueda
extenderse la normativa del contrato de trabajo sobre desistimiento
al contrato civil de servicios profesionales, ya que en el derecho
civil en principio y como regla general debemos partir de la igual
situacién de las partes

2.2.2 CONTRATO DE OBRA

Estudio el desistimiento en el contrato de obra en la medida en
que este contrato regula también relaciones de trabajo como el de
servicios. Parte de la doctrina considera que la normativa del desis-
timiento del contrato de obra no puede aplicarse por analogia al
contrato de servicios de profesionales liberales, en la medida en
que el fundamento de la facultad extintiva en el contrato de obra del
articulo 1594 del Cédigo Civil posee un especifico fundamento que
no permite la extrapolacién de esta figura a otros contratos 5.

Cudl es el especifico fundamento del desistimiento del duefio de
la obra en cualquier momento, antes o durante la ejecucién de la
misma. El desistimiento del articulo 1594 del Cédigo Civil, que

6 No obstante, algunos autores, como GITRAMA GONZALEZ: «En la convergencia de
dos humanismos...», cit., p. 281, han hablado de desigualdad entre las partes vinculadas
por este tipo de relaciones contractuales civiles, debido a la formacién técnica del profesio-
nal y que a veces se traduce en el proceso de formaci6n del acuerdo contractual dando
lugar a contratos necesarios. Frente a ello ALONSO PERez, M. T.: Los contratos de servi-
cios..., cit., p. 315, considera con acierto que la designaldad en estos casos va referida a
cualidades subjetivas internas de las partes y no a cualidades de cardcter externo que reper-
cuten sobre la posicién —de mayor poder en la negociacién— de un sujeto, y este tipo de
desigualdad primera no permite adentrarse en el problema de los contratos de adhesién. De
todas formas, atin considerando que en la relacién contractual entre profesional liberal y
cliente hay una cierta desigualdad, a mi juicio han de realizarse dos apreciaciones: Prime-
ra, la desigualdad entre las partes es muy diferente a la que se da en el contrato laboral: en
éste 1ltimo la parte débil necesitada de proteccién es el trabajador, en cambio en el contra-
to civil de servicios la parte débil es precisamente el que contrata los servicios del trabaja-
dor (el cliente). De manera que en cualquier caso no es posible entender que hay una misma
ratio iuris entre el contrato laboral y el civil de servicios. Segundo, tales contratos de adhe-
sién particulares podrian encontrar tutela si poseen cldusulas abusivas, siempre que tales
clientes puedan calificarse como usuarios segin las modificaciones introducidas por la Ley
de condiciones Generales de la Contratacién en la Ley General de Defensa de Consumido-
res y Usuarios.

5 En este sentido KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., p. 88. GARCIA VICEN-
TE, J. R.: «Comentario a la STS 30.5.1998...», cit., p. 1232, se pronuncia en el mismo sen-
tido del anterior autor y afiade ademds otro argumento: la radicalidad de las consecuencias
indemnizatorias del articulo 1594 del Cédigo Civil, idénticas a la resolucién del contrato
por incumplimiento, que comprende el interés contractual positivo y negativo. A favor de
la aplicacién de la normativa del articulo 1594 del Cédigo a las relaciones contractuales
de servicios de profesionales liberales LACRUZ BERDEIO (y otros): Elementos de Derecho
civil, tomo 11, vol. 2.°, 3.2 edicién, Bosch, Barcelona, 1995, p. 223, nota 5. Pricticamente
las razones que alega el autor para tal aplicacién analégica radican en la ausencia de regu-
lacién normativa del contrato de servicios profesionales y en que la normativa acerca del
desistimiento en el articulo 1594 del Cédigo es el régimen méds completo sobre la materia.
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encuentra su precedente en el articulo 1793 del Cédigo francés
de 1804, trata de evitar posibles perjuicios o situaciones econémi-
cas desfavorables en que podria encontrarse el comitente después
de la celebracién del contrato. De continuar con la ejecucion de la
obra correria el peligro de arruinarse con gastos extremadamente
grandes, incluso la obra podria no serle ya itil ni necesaria. La
facultad de desistimiento permite al duefio de la obra perseguir una
asignacién mds eficiente de sus recursos de la que hubiera resulta-
do de la finalizacién de aquella .

Sélo cabria aplicar 1a normativa del contrato de obra a la rela-
cién contractual entre profesional y cliente si se sostiene que la
razén del desistimiento del comitente en el articulo 1594 del Cédi-
go Civil radica también la confianza, de manera que el duefio de la
obra posee la facultad de resolver de forma unilateral el contrato,
bien por no quererla continuar, bien por querer cambiar de cons-
tructor ®’. Pero a mi juicio, éste no es el fundamento originario del
articulo 1594 del Cédigo Civil, ya que de constituir el fundamento
del desistimiento unilateral la pérdida de confianza, tal precepto
tendria que haber reconocido este derecho no sélo al duefio de la
obra sino también al constructor.

2.3 Breve alusiénm de la regulacién de la materia em los orde-
namientes mas proximos

Es posible clasificar los ordenamientos mas préximos en tres
grupos distintos de acuerdo con la regulacién que poseen de la rela-
cién contractual de servicios entre profesional y cliente:

1) Ordenamientos que incluyen la relacion contractual entre
profesional y cliente dentro del contrato de mandato. Esta es la
solucién a la que llegan tanto la Compilacién del Derecho Civil
Foral navarro como el ordenamiento suizo.

En cuanto al Fuero Nuevo de Navarra la Ley 562 prevé que el
contrato de prestacién de servicios se rige por las disposiciones del
mandato en la medida en que no esté regulado por disposiciones
especiales. En su exposicién de motivos aclara que la figura del
arrendamiento de servicios es una figura ya superada y que en la
medida en que no se regula como contrato de trabajo se somete a
las reglas del mandato. Incluso se insiste en que con tal solucion se

¢ SALVADOR CODERCH, P.: «Comentario al articulo 1594 del Cédigo Civil», Comenta-
rios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, tomo II, 2.* edicién, Madrid, 1993,
pp- 1202-1203.

7 En este sentido, la STS 20 mayo 1998 (RJ 1998, 3380).
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solventa «una ociosa discusion de los autores, que hace tiempo
debiera haber sido olvidada» .

En el ordenamiento suizo la regulacién de los servicios desem-
pefiados por profesionales liberales ha sido fruto de una lenta evo-
lucién. En el afio 1911 el legislador realiza dos tipos de cambios en
el Cédigo Suizo: por una parte, amplia la definicion del mandato,
de manera que éste comprende no sélo la gestién de asuntos sino
también todos los servicios (es decir, los contratos de servicios
simples). Por otra parte, la modificacién del mandato es acompafia-
da de la revision del «louage de services», contrato que es reempla-
zado por el «contrat de travail». Los contratos de servicios des-
arrollados por profesionales liberales, que tradicionalmente se
consideraban como servicios nobles realizados por personas inde-
pendientes y que reposan en un saber cientifico, pasan a ser regula-
dos segin el articulo 348 del Code de 1911 por las disposiciones
del «contrat de travail», siempre y cuando, claro esta, presenten los
elementos constitutivos de tal contrato. A pesar de esta disposicion
legal en la practica siguen vigentes dos ideas en la doctrina: una, la
idea romana de que dentro del mandato se encuentran los servicios
de los profesionales liberales; dos, a partir de 1911 la doctrina
empieza a mantener que la caracteristica fundamental del contrato
de trabajo es que se refiere a los servicios subordinados.

En el afio 1971 parece que se acogen por el legislador las ideas
antes mencionadas. Por un lado, se extiende el mandato a todos los
contratos duraderos cuyo objeto sean los servicios realizados de
manera independiente. El articulo 394 al.2 del Cédigo de las Obli-
gaciones sefiala que «Les régles du mandat s’appliquent aux
travaux qui ne sont pas soumis aux dispositions légales régissant
d’autres contrats». Por su fisonomia el legislador parte de la idea
de que el mandato no debe ser mds que un pequefio contrato, de
manera que en la prictica inicamente se aplica a las relaciones de
confianza privilegiadas, como son aquellas que ejercen los profe-
sionales liberales. Por otro, el contrato de trabajo queda restringido
a los contratos de servicios subordinados y de esta forma se consa-

%8 Sin embargo en la practica hay una cierta precaucién en la aplicacién indiscrimina-
da del precepto. Tendencia que desde luego estimo acertada, ya que como se ha indicado
antes la normativa del mandato a veces requiere una matizacion puesto que no puede olvi-
darse que en su origen es un contrato esencialmente gratuito. Asi una sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Navarra de 2 de julio de 1998 (RJ 1998, 7073) ha sefialado, en
un caso de un contrato de prestacién de servicios por parte de un determinado gestor a una
sociedad civil cuyo objeto es la promocién y construccién de viviendas por sus asociados,
que, aunque de acuerdo con la Ley 562 del Fuero se aplican al contrato de prestacién de
servicios las normas del mandato, sin embargo «ello no debe implicar una aplicacion
mecdnica e indiscriminada de esta normativa». En concreto, entiende aplicable al caso la
Ley 559.2 del Fuero que establece que el mandato puede extinguirse por la sola voluntad
del mandante o del mandatario.
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gra por el legislador la evolucién doctrinal y jurisprudencial que se
fue apuntando desde el afio 1911 .

Dentro de la normativa del mandato el articulo 404 del Cédigo
de las Obligaciones permite la revocacién o repudiacién del contra-
to en todo momento tanto por mandante como por mandatario °.
En péaginas posteriores se analiza cémo la aplicacién de este pre-
cepto a los servicios desempeiiados por profesionales liberales es
discutida desde el punto de vista doctrinal.

2) Ordenamientos que siguen con fidelidad el Derecho
Romano y reproducen el esquema de las relaciones de trabajo exis-
tente en Roma: es decir, vinculan los servicios con la figura del
arrendamiento, en concreto, los servicios de trabajo subordinado.
Es el caso ya estudiado de nuestro ordenamiento (arts. 1583 a 1587
del Cédigo Civil) y del precedente de nuestro cédigo en esta mate-
ria, el Cddigo Civil francés.

El desempeiio de los servicios, pues, se liga también en Francia
con la figura del arrendamiento, en concreto, en el titulo VIII del
libro III del Code Civil (arts. 1708-1831). El articulo 1708 distingue
dos tipos de arrendamiento: el de cosas y el de trabajo en sentido
amplio (louage d’ouvrage et d’industrie). El arrendamiento de tra-
bajo en sentido amplio a su vez contiene tres modalidades: el arren-
damiento de trabajadores que se obligan al servicio de alguien, el de
transportistas por tierra o por agua y el de contratistas de obras a
presupuesto o ajuste (la redaccién de esta iltima modalidad es modi-
ficada por ley mim. 67 de enero de 1967 por la que se establece: «el
de los arquitectos, contratistas y técnicos por estudios o presupues-
to o ajuste»). En concreto, en la modalidad primera que aqui intere-
sa, el arrendamiento de trabajadores (gens de travail), cuando el
Code habla de trabajadores se refiere exactamente a la misma reali-
dad que el nuestro cuando menciona el arrendamiento de trabajado-
res y criados domésticos: es decir, se refiere también a criados
domésticos, obreros, trabajadores, en resumen, al trabajo asalariado.

De ahi que la doctrina francesa tenga la misma discusién que la
nuestra: si los servicios desempeifiados por profesionales liberales
deben regularse por el contrato de arrendamiento de trabajo o bien
por el contrato de mandato. Troplong ’! es firme partidario de que
los servicios de los profesionales liberales sélo pueden ser objeto

% Una exposicién detenida de esta evoluci6n legislativa en WERRO, F.: Une étude sur
le contrat d’activité indépendante selon le Code suisse des obligations. Analyse critique et
comparative, Editions universitaires Fribourg Suisse, 1993, pp. 13-28.

" (1) Le mandat peut étre révoqué ou répudié en tout temps.

(2) Celle des parties qui révoque ou répudie le contrat en temps inopportun doit tou-
tefois indemniser I’autre du dommage qu’elle lui cause.

7' «’Echange et du louage», in Le Droit Civil expliqué suivant I'ordre des articles du
Code, Paris, 1840, pp. 29 ss.
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del contrato de mandato y nunca del arrendamiento, en cuanto son
inestimables y «l’homme ne travaille pas seulement pour I’argent,
il travaille aussi por la gloire, pour la patrie, pour I’humanité». A
su juicio el Code no adopta un sistema diferente al romano, ya que
el mandato conserva su noble caracter de gratuidad.

De todas formas existe una diferencia entre nuestro ordena-
miento y el francés: segiin la normativa del Code Civil mandato y
arrendamiento se distinguen por la nota de la representacion (pre-
sente en el primer contrato), de manera que mayoritariamente la
doctrina entiende que los servicios prestados por profesionales libe-
rales han de ubicarse en el contrato de arrendamiento, ya que como
regla general los profesionales liberales cuando realizan su encargo
no representan al cliente (salvo en algunos casos aislados el aboga-
do y el notario) 7.

3) Por dltimo, existe un tercer grupo de ordenamientos que se
desvinculan del Derecho Romano y entonces al regular de forma
auténoma el contrato de prestacién de servicios, desligado ya de la
figura del arrendamiento, no tienen ningun tipo de problema a
la hora de incluir en tal contrato los servicios desempeiiados por
profesionales liberales. Asi ocurre en Italia y en Alemania’.

En Italia se regula el desempefio de servicios por parte de los
profesionales liberales dentro del libro Quinto (Del lavoro)} y en
concreto en el titulo III (Del lavoro autonomo) del Codice Civile.
Se regulan, pues, de forma separada el trabajo subordinado y el tra-
bajo independiente. El titulo III se ocupa de forma general del con-
trato d’opera (arts. 2222- 2228), cuyo objeto son los servicios o las
obras manuales realizados de forma auténoma y en particular del
contrato d’opera intellettuale (arts. 2229-2238). Aunque en el pro-
pio articulo 2230 péarrafo primero, en el que se define el contrato
d’opera intellettuale, hay un reenvio general a las disposiciones del
contrato d’opera manuale, ciertas normas difieren mucho en ambos
contratos debido al cardcter mds estrechamente fiduciario del con-

72 En este sentido LAURENT, F.: Principes de Droit Civil, t. 27, 3.* edicién, Bruxe-
les, 1878, pp. 378-383; RouaAsT, A.: «Contrat de travail», y SAVATIER, R.: «Mandat», en
Planiol, M., y Ripert, G., Traité practique de Droit Civil Frangais, tomo XI, 2.* edicién,
Paris, 1954, pp. 21-22; 854-856 y 863-865 (respectivamente); COLIN, A., y CAPITANT, M.:
Curso elemental de Derecho Civil, tomo IV, reimp. de la 3.* edicién, con traduccién y notas
de De Buen, Reus, Madrid, 1981, pp. 483-485, y HUET, J.: Traité de droit civil, Les princi-
paux contrats spéciaux, sous la direction de Jacques Ghestin, L.G.D.J., 1996, p. 1157.

73 De hecho asi lo expresa claramente GIERKE, O. VON: Las raices del contrato de
servicios, traduccién y estudio critico de German Barreiro, 1.7 edicién, Civitas, Ma-
drid, 1982, pp. 36-37. Para este autor la extensién conceptual del contrato de servicios res-
pecto al arrendamiento de servicios romano tiene su causa en que el contrato de servicios
del derecho alemén actual se origina, no en el derecho romano, sino en el derecho germani-
o, en concreto, en una apenas conocida institucién del derecho germénico incluida en el
derecho de las personas: el contrato de servicio fiel.
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trato d’opera intellettuale y en virtud de la naturalera especial de su
objeto 7. Es sin duda una decision adecuada la regulacién del con-
trato de servicios desempefiado por el profesional liberal de forma
separada debido a las especificas caracteristicas de éste ultimo, tan
diferentes al resto de los servicios (incluso de los desempeiiados
también de forma auténoma).

Dentro del contrato de obra intelectual existe un precepto, el
articulo 2237, que se dedica al recesso, tanto del cliente como del
profesional, que estudio ampliamente a lo largo del trabajo y a raiz
de cada una de las cuestiones relativas al desistimiento 7>,

El BGB regula el contrato de servicios en el libro segundo (dere-
cho de las relaciones obligatorias), seccién séptima (relaciones
obligatorias en particular), titulo sexto (pardgrafos 611 a 630). Lo
primero que llama la atencién del pardgrafo 611 parrafo segundo es
la declaracién de que pueden ser objeto del contrato de servicios
los servicios, eso si, remunerados, de cualquier tipo. Por tanto, los
manuales y los intelectuales. Dentro de la regulacién del contrato
de servicios se encuentran mezcladas normas dedicadas al trabajo
subordinado y normas dedicadas al trabajo auténomo (al revés
sucede en el derecho italiano, que se ocupa de separar ambas moda-
lidades de trabajo).

Interesa resaltar la atencién que el BGB dedica a la denuncia,
que es la causa mé4s importante de extincién del contrato de servi-
cios. A ella se dedican los paragrafos 620 a 630. La doctrina ha tra-
tado de agrupar tal causa de extincién en tres clases: Primero, la
denuncia ordinaria para los contratos de servicios de duracién inde-
terminada (paragrafos 620-622). Segundo, la denuncia especial para
los contratos contraidos por més de cinco afios o para todo el tiempo
de la vida de una persona (paragrafo 624). Y, por dltimo, la denun-
cia extraordinaria que presenta dos modalidades: una, la denuncia
inmediata por cualquiera de las partes por una causa seria sin la
exigencia de un plazo de preaviso (pardgrafo 626) y dos, la denun-
cia inmediata en caso de una relacién de confianza (pardgrafo 627 76).
Es precisamente este tiltimo tipo de denuncia el que aqui interesa,

74 Al respecto MUSOLINO, G.: L’opera intellettuale, Cedam, Padova, 1995, pp. 73-74.

75 (1) H cliente pué recedere dal contratto, rimborsando al prestatore d’opera le
spese sostenute e pagando il compenso per I’opera svolta.

(2) Il prestatore d’opera pud recedere dal contratto per giusta causa. In tal caso egli
ha diritto al rimborso delle spese fatte e al compenso per I'opera svolta, da determinarsi
con riguardo al risultato utile che ne sia derivato al cliente.

(3) Il recesso del prestatore d’opera debe essere esercitato in modo da evitare pregiu-
dizio al cliente.

5 (Auferordentliche Kiindigung bei Vertrauensstellung).

Bei einem Dienstverhltnis, das kein Arbeitsverhdiltnis im Sinne des & 626 bezeichne-
te Voraussetzung zuldssig, wenn der zur Dienstleistung Verpflichtete, ohne in einem
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ya que la doctrina considera que tal desistimiento estd pensado para
los contratos de servicios de condicidn superior que suelen basarse
en una relacién de confianza entre las partes. Est4 especialmente
indicado para médicos, abogados, consejeros, fiscales, intervento-
res de cuentas, arquitectos, artistas, comadronas (en cambio el Tri-
bunal Supremo aleman ha discutido que dentro de €l se incluya la
ensefianza) 7’.

Ahora bien, para la aplicacién del pardgrafo 627 se exigen una
serie de requisitos. Ademds de los ya mencionados de que se trate
de servicios de condicién superior y de que estén basados en una
especial confianza, se requiere que no se trate de contratos que se
hayan pactado por tiempo indeterminado, que no sean contratos
laborales y ademds que no se haya fijado un salario regular 78, El
andlisis de este paragrafo se hace posteriormente a lo largo del tra-
bajo.

Ml REGIMEN JURIDICO DEL DESISTIMIENTO EN EL
CONTRATO DE SERVICIOS DE PROFESIONALES
LIBERALES DE DURACION DETERMINADA

3.1 ;Desistimiento ad nutum o con justa causa?

Respecto al desistimiento del cliente la regla general en la doc-
trina es que ha de tratarse de un desistimiento ad nutum, es decir, el
cliente no debe alegar ninguna causa para motivar su decision de
extinguir el contrato de forma anticipada . El fundamento de este

dauernden Dienstverhdltnis mit festen Beziigen zu stehen, Dienste hoherer Art zu leisten
hat, die auf Grund besonderen Vertrauens iibertragen zu werden pflegen.

Der Verpflichtete darf nur in der Art kiindigen, da sich der Dienstberechtigte die
Dienste anderweit beschaffen kann, es sei denn, daf3 ein wichtiger Grund fiir die unzeitige
Kiindigung vorliegt. Kiindigt er ohne solchen Grund zur Unzeit, so hat er dem Dienstbe-
rechtigten den daraus entstandenen Schaden zu ersetzen.

77 ENNECCERUS, L.: Derecho de Obligaciones, tomo 11, vol. II, traduccién de la
35.% edici6n alemana con estudios de comparacién y adaptacién por Pérez Gonzélez y
Alguer, 2.* edicién, Bosch, Barcelona, 1950, p. 272, y MEDIcUS, D.: Schuldrecht, 11,
Besonderer Teil, 6. Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1993, p. 155.

8 Véanse tales requisitos en KRAFT: Biirgerliches Gesetzbuch, Schuldrecht, 11, en
Soergel, Band 3, 1l.neubearbeitete Auflage, Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-Koin-
Mainz, 1980, pp. 645-646.

7 Excepciones son CAPILLA RONCERO, F.: «Arrendamiento de servicios...», cit.,
p- 576, y Lacruz BERDEIO (y otros): Elementos, I1, vol. 2.°, cit., p. 223 (en especial nota 5).
El primero entiende que en los contratos que no sean de duracién indefinida el desistimien-
to ha de ser con justa causa y se remite al articulo 1586 del Cédigo Civil. No se entiende
bien la remisién que hace este autor a este precepto, ya que no parece que se encuentre
vigente en la actualidad. La regulacién de esta materia pertenece hoy en dia al Derecho del
Trabajo y la conclusién a la que se llega sobre el desistimiento del empresario y trabajador
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desistimiento libre es el previsto para el articulo 1733 del Cédigo
Civil, que permite la revocacién del mandante en cualquier momen-
to. Es decir, la facultad de extincién unilateral del contrato se basa
en la naturaleza fiduciaria de la relacién y en el marcado caracter
intuitu personae del contrato. Tales caracteristicas estdn presentes
sin duda en la relacién contractual por la que el profesional presta
sus servicios al cliente ®. Ahora bien, recientemente se ha sostenido
que, aun siendo innegable la importancia histérica que el elemento
de la confianza tiene a los efectos de justificar la revocacién en el
mandato, en la sociedad actual dicho fundamento ya no tiene tanta
utilidad para explicar el articulo 1733 del cédigo, en cuanto van
desapareciendo las relaciones de confianza para sustituirse por rela-
ciones de trabajo. De manera que el elemento fiduciario no puede
considerarse como el tnico o principal fundamento de la facultad
revocatoria, por tanto, no es preciso que disminuya la confianza
que deposité el mandante en el mandatario (1€ase el cliente en el
profesional) para el ejercicio de tal facultad, sino que basta que de
una manera objetiva o subjetiva se altere el equilibrio de intereses
que dio lugar al contrato. Como regla general suele ser el interés
prevalente del mandante el que justifica la revocacién del en-
cargo 8.

Respecto al desistimiento del profesional la tendencia doctrinal
es a sostener que €ste debe ejercitar tal facultad con justa causa, ya
que ha de tener un margen de libertad menor que el cliente a la hora

en esta rama del ordenamiento es muy diferente a la prevista en el articulo 1586 del Cédi-
go Civil. De todas formas afiade el autor que puede considerarse como justa causa la pérdi-
da de la confianza en la otra parte contratante. En cambio considera inaplicable la regula-
cién que prevé el articulo 1584.1 del Cédigo Civil para los que denomina criados
domésticos, ya que considera tal regulacién incompatible con los preceptos laborales. Por
su parte LACRUZ cree que la posibilidad incondicionada de desistir por parte del cliente
debe matizarse: la solucién ha de variar segtin las distintas profesiones, pues si un enfermo
puede prescindir inmediatamente del médico que le atiende y sustituirle por otro, y lo
mismo el litigante en cuanto a su abogado, no cabe prescindir del mismo modo de unos
servicios de otra naturaleza comprometidos en firme. Pero no aclara el autor cudles pueden
ser este tipo de compromisos.

80 En este sentido se pronuncia la reciente STS 25 marzo 1998 (RJ 1998, 1651). El
mismo fundamento estd presente en el desistimiento ad nutum del cliente tanto en el articu-
lo 2237.1.° del Codice Civile como en el pardgrafo 627 del BGB. En la doctrina italiana
véase ASSANTI, C.: «Le professioni intellettuali e contratto d’opera», Trattato di Diritto
Privato, t. 15, diretto da Rescigno, Utet, 1986, p. 1494; DE MARTINO, V.: Codice Civile
commentato, tomo terzo, arts. 2060-2969, Jandi Sapi Editori, 1979, p. 3095, y GIACOB-
BE, G.: «Professioni intellettuali», Enciclopedia del Diritto, XXX VI, Giuffré Editore,
1987, p. 1081. En la doctrina alemana LARENZ, K.: Lehrbuch des Schuldrechts, Zweiter
Band, 12. Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1981, p. 274, y WESTERMANN, H. P.:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 4, Schuldrecht-Besonderer
teil II, 3. Auflage, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1997, p. 1032.

81 En este sentido CRESPO ALLUE, E.: La revocacion del mandato. .., cit., pp. 152-161,
y PuIG BrRuTay, J.: Compendio..., cit., p. 481. En la doctrina alemana se ha llegado a decir
que se protege simplemente el cambio de opinién del cliente. Al fin y al cabo el negocio se
hace en interés suyo. Al respecto véase MEDICUS, D.: Schuldrecht, 1, cit., pp. 155-156.
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de dar por terminada de modo anticipado la relacién contractual. Si
bien el cliente puede desistir siempre, siendo el tnico juez de su
conveniencia en que le presten el servicio, el prestador de servicios
s6lo cabe que desista cuando tenga justa causa, ya que la conve-
niencia o inconveniencia de seguir la ejecucién de la prestacién no
pertenece en absoluto a su 4mbito de libre apreciaci6n 2.

El ordenamiento italiano acoge esta solucién, de manera que en
su articulo 2237 pérrafo segundo del Cédigo Civil establece que el
recesso del profesional ha de ser con justa causa. A raiz de tal regu-
lacién, totalmente contraria a la prevista para el cliente en su parrafo
primero, la jurisprudencia de mérito ha planteado una cuestién de
legitimidad constitucional del precepto en los parrafos dedicados al
desistimiento del profesional con referencia al principio de igualdad
previsto en el articulo 3 de la Constitucién italiana. Pero el Tribunal
Constitucional ha declarado infundada tal cuestién, dada la sustan-
cial diversidad de las dos relaciones. Tales disposiciones regulan
situaciones racionalmente diversas que surgen de la naturaleza
misma del contrato de prestacién de obra intelectual y que son con-
secuencia del mismo. Profesional y cliente se encuentran en una
diferente posicién contractual que deriva de la estructura misma del
contrato y de la diversa naturaleza de las prestaciones: €l contrato se
basa en el caracter fiduciario de la relacién entre cliente y profesio-
nal, la prestacién de éste tltimo no es fungible y depende de su capa-
cidad personal, por tanto, es propio de la naturaleza misma del con-
trato que el cliente, que dude de que el profesional puede llevar a
cabo el fin previsto, pueda tener la facultad de resolver unilateral-
mente el contrato con efectos ex runc. El profesional, de hecho, en
la fase preliminar del contrato tiene la posibilidad de aceptar o
rechazar el encargo que le ha sido hecho por el cliente. Es razonable
que no quede en manos del profesional la rescisién discrecional del
contrato, una vez que ya ha ejercitado este derecho de eleccion 2.

A mi juicio creo que es defendible un desistimiento ad nutum
también en el caso del profesional. Por dos razones: primera, si se

8 Lépez y Lopez, A. M: «La proyectada nueva regulacién...», cit., p. 46. En idéntico
sentido se pronuncian GITRAMA GONZALEZ, M.: «En la convergencia...», cit.,, p. 334,y
Lucas FERNANDEZ, F.: «Comentario a los articulos 1583 a 1587 del Cédigo Civil...», cit,,
pp. 98-99.

8 Vgase Corte Cost., 13 febbraio 1974, n. 25, FI, 1, 1974, pp. 597-598, y m4s infor-
macioén en Di CERBO, E.: Le professioni intellettuali nella giurisprudenza, Dott. A. Giuffré
Editore, Mildn, 1988, p. 323. Por su parte, tanto Riva SANSEVERINO, L.: «Comentario al
articulo 2237 del Cédigo Civil», Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja,
libro 5.°, Del Lavoro, Nicola Zanichelli editore, Bologna, 1943, p. 815, como SANTORO-
PasSARELLI, F.: «Professioni intellettuali», Novissimo Digesto Italiano, tomo XIV, 3.2 edi-
cién, Utet, 1967, p. 27, consideran acertada tal decisién, en cuanto la limitacién al poder
del desistimiento del profesional tiene su razén de ser en la exigencia de tutelar al cliente,
que ha de estimarse como la parte mas débil, al menos social y moralmente.
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exige que el profesional desista con justa causa, creo que es cohe-
rente que si manifiesta su voluntad de dar por terminado el contrato
sin la concurrencia de un justo motivo debe condenarsele al cum-
plimiento del contrato. Y, ;realmente es posible en este tipo de con-
tratos, dadas las caracteristicas antes vistas, condenar al cumpli-
miento? Sobre todo, ;es 1til? E]l Tribunal Supremo rara vez suele
condenar en este tipo de casos al cumplimiento del contrato y cuan-
do lo ha hecho, nunca ha sido al profesional sino al cliente. Quiza
ello sea una buena muestra de la conveniencia de permitir el desis-
timiento libre a ambas partes contratantes . Es dudoso por otra
parte que las normas reguladoras de la ejecucién forzosa de las obli-
gaciones de hacer, al presuponer un hacer fungible (art. 1098 del
Cédigo Civil), sean de aplicacién a las obligaciones profesiona-
les intuitu personae, pues no es tan claro que en todos los casos el
acreedor vea satisfecho su interés con la ejecucién de la prestacién
por parte de la persona designada por el juez %.

Segunda razén. Es cierto, tal y como se ha sostenido por la doc-
trina antes mencionada, que la situacién del profesional en la rela-
cién contractual es diferente a la del cliente, pero creo que esta

8 Estas resoluciones son las SSTS 2.6.1960 (ya citada antes por otros motivos)
y 3.2.1994 (RJ 1994, 968). En la primera el Supremo condena al cumplimiento del contra-
to de servicios de duracién determinada a los copropietarios de dos cortijos sevillanos, que
dan por terminado el contrato antes de la llegada del término. El perito agricola al que
habfan contratado para llevar la direccién de la explotacién de las fincas formula su deman-
da pidiendo en ella que se condene a los demandados al cumplimiento del contrato y a abo-
nar al actor solidariamente las retribuciones devengadas y la participacién en los beneficios
convenida, con los intereses legales de ambas cantidades. La demanda es estimada por el
Juzgado de Primera Instancia y por la Audiencia, pero no admiten la solidaridad de los
demandados ni acogen la pretensién sobre los intereses. Interponen las dos partes recurso
de casacién y el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de los propietarios,
pero estima el recurso del actor. Entiende que al ser un contrato de servicios no cabe la libre
revocabilidad de las partes y condena al cumplimiento del contrato. En l1a STS 3.2.1994
Giesa Schlinder, S. A., formula demanda de menor cuantia contra la comunidad de propie-
tarios que le habia contratado para el servicio de mantenimiento preventivo de dos aparatos
elevadores existentes en la finca. La comunidad resuelve unilateralmente el contrato y el
profesional demanda pidiendo el cumplimiento de dicho contrato y subsidiariamente el
pago alternativo de una determinada cantidad, a lo que se opone la comunidad reconvinien-
do que se declare la nulidad del contrato y de forma subsidiaria su resolucién. El Supremo
condena a la Comunidad al cumplimiento del contrato. A su juicio no existe ningdn incum-
plimiento previo del profesional que justifique el desistimiento de la comunidad y ademds
se estima probado que la comunidad habia resuelto de forma unilateral el contrato por
contraer compromiso con una tercera entidad competidora de la primera prestadora del
servicio.

85 Sin embargo YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil..., cit., pp. 372,
cree que a lo mejor la victima del daiio prefiere la ejecucién de un tercero a costa del deu-
dor si, a pesar de tratarse de una prestacién personalisima, considera satisfactoria la ejecu-
cién in natura por otra persona. De hecho lo tnico que prohibe el articulo 1161 del Cédigo
Civil es que el acreedor pueda ser compelido a recibir el servicio de un tercero cuando la
calidad y circunstancias de ese deudor se hubiesen tenido en cuenta. En el mismo sentido
GULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho Civil, Contratos en especial, responsabilidad
extracontractual, Tecnos, Madrid, 1968, p. 258.
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diferente posicién no debe tenerse en cuenta tanto en la motiva-
cién del desistimiento cuanto en la manera de llevarlo a cabo.
Desde luego el desistimiento del profesional en la mayoria de los
casos es mas peligroso que la denuncia del cliente, en cuanto la
terminacién anticipada del contrato por parte del profesional puede
ocasionarle al cliente dafios mucho més graves que en el caso con-
trario. Pensemos en el caso del médico que deja al enfermo antes
de una operacidn urgente, o en el caso del abogado que abandona
el asunto en un momento en que faltan dos dias para que termi-
ne el plazo para presentar recurso contra la sentencia. Por ello
quizé lo mis importante no sea exigirle al profesional que tenga
una justa causa para desistir sino limitarle o condicionarle su dere-
cho al libre desistimiento mediante un instrumento que impida que
abandone de forma intempestiva al cliente. Esto es precisamente
lo que hace nuestro articulo 1737 del Cédigo Civil, que después de
permitir al mandatario renunciar libremente al contrato en el
articulo anterior le exige a continuacién que debe continuar su ges-
tién hasta que el mandante haya podido tomar las disposiciones
necesarias para ocurrir a esta falta. Precepto que considero por las
razones ya mencionadas paginas atrds perfectamente aplicable a la
relacion contractual de servicios entre profesional liberal y cliente.
No sélo en nuestro ordenamiento sino que también en otros hay
una exigencia similar para el profesional *. Pero esta idea conduce
ya al estudio del siguiente apartado, que es el preaviso del profe-
sional.

Cabe preguntarse, por ltimo, si, muerto el cliente, se extingue
de forma automatica el contrato de servicios (ya que es clara la res-
puesta afirmativa en el caso contrario al existir con frecuencia en
estos contratos un intuitu personae en relacién con la persona que
ha de prestar los servicios). La cuestion resulta dudosa también en
otros ordenamientos %”.

Desde luego queda extinguido de forma automatica el contrato
cuando la prestacién de servicios redunda directamente en la esfera
personal del fallecido encargante de los servicios (por ejemplo, en
los servicios médicos). La normativa del mandato establece en el
articulo 1732.3.° del Cédigo Civil que la muerte del mandante

86 El articulo 2237, p4rrafo 3.°, del Cédigo Civil italiano requiere que el recesso del
prestador del servicio se ejercite de un modo que evite dafios al cliente. El pardgrafo 627
del BGB a su vez precisa que el empleado sélo puede denunciar el contrato de servicios de
manera que el cliente pueda procurarse el servicio en otra parte. Putzo, H.: Biirgerliches
Geserzbuch, en Palandt, 52. neubearbeitete Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1993,
p- 691 en este sentido puntualiza que es imprescindible para el ejercicio de la denuncia por
el profesional que el cliente consiga otro profesional, pero no hace falta que sea de la
misma calidad y del mismo tipo.

87 MEpicus, D.: Schuldrecht, 1, cit., p. 154.
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extingue el mandato. Se ha indicado, creo que con acierto, que esta
regla debe matizarse en ciertos casos y que estd menos justificada
en ciertos mandatos profesionalizados 8. Parece, pues, que estamos
de nuevo ante otra norma pensada fundamentalmente para un con-
trato gratuito y que ha de aplicarse con prudencia, haciendo las
necesarias modificaciones, a un contrato oneroso como es la presta-
cién de servicios por parte de profesionales liberales. Por tanto, qué
tratamiento debe recibir en este ultimo la muerte del cliente. La res-
puesta ha de oscilar, sin duda, entre la vinculacién de sus herederos
al contrato y la concesién de la facultad de desistir del contrato a
los mismos. Probablemente darles la opcién de desistir sea més
adecuado teniendo en cuenta el tipo de contrato ante el que nos
encontramos, ya que la relacién nacida del contrato de servicios se
encuentra tefiida por elementos muy personalizados y, al mismo
tiempo, la finalidad buscada por el contrato estd muy relacionada
con la persona del que contrat6 los servicios.

Ahora bien, el desistimiento de los herederos de cliente, ;ha de
ser libre o con justa causa? El ya citado Proyecto de reforma del
Cédigo Civil en esta materia objeto de estudio proponia en su
articulo 1586 la extincién del contrato de servicios por el falleci-
miento del cliente si sus herederos estiman que debido a ello los
servicios ya no les son de utilidad. Aparentemente parece que este
precepto acoge un desistimiento con justa causa. Pero tiene razén
Lépez y Lopez ¥ cuando dice que este articulo puede funcionar
como un desistimiento ad nutum o con justa causa segin se adopte
una postura restrictiva o extensiva de lo que se estime utilidad de
los herederos. Si se define la utilidad desde unos criterios objetivos
dificil serd pensar que lo que le producia alguna utilidad al patrimo-
nio del fallecido no se lo va a producir al de los herederos, pero si
se define la utilidad desde un criterio subjetivo (basta la percepcién
de lo que los herederos consideren titil) se abre la puerta a un desis-
timiento libre.

3.2 Medidas tuitivas del contratante frente al que se desiste

En los diferentes ordenamientos en que se trata de tutelar la
libertad de los contratantes a través del desistimiento, existen a
la vez una serie de mecanismos que tratan de proteger como regla
general el interés del contratante frente al que se desiste. Se trata,
por una parte, del preaviso o de otra figura similar y, por otra, del
deber de dejar indemne a esa parte frente a la que se ejercita el

8 L.acruz BERDEIO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 248.
8 «La proyectada nueva regulacién...», cit., pp. 46-47.
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desistimiento. A continuacién se analiza en qué consiste cada una
de estas medidas y en qué casos no son exigibles las mismas.

3.2.1 (NECESIDAD DE PREAVISO U OTRA FIGURA SIMILAR?

El preaviso impide que el desistimiento despliegue sus efectos
de forma inmediata, a fin de crear, en virtud del tiempo que media
entre la comunicacién y la terminacién de la relacién, un periodo
preparatorio destinado a asegurar una disciplina preordenada a la
cesacién del vinculo. Su finalidad es, por consiguiente, plenamente
tuitiva: proteger a la otra parte frente a la que se desiste de los dafios
que puede ocasionar un desistimiento intempestivo, inmediato .

En nuestro ordenamiento, respecto al mandatario en el articu-
lo 1737 del Cédigo Civil, asf como en el pardgrafo 627 del BGB y
en el articulo 2237 del Codice Civile italiano, como antes he indi-
cado, no se prevé tanto el preaviso cuanto una figura similar, que
consiste en la necesidad de respetar por parte del profesional un
periodo de adaptacién del cliente a la nueva situacién, con la idea
de que éste ultimo pueda tomar las medidas oportunas para la pro-
teccion de sus intereses cara a la extincién del vinculo contrac-
tual °!. Ahora bien, durante este periodo de tiempo, en qué consiste
la actuacién del profesional. Como regla general creo que sélo se le
deben exigir medidas conservativas del asunto encomendado e ini-
ciado, es decir, no abandonarlo por completo. Pero pueden darse
casos en deba hacer algo mas que medidas conservativas, por ejem-
plo, la vida del enfermo depende de que se le opere con urgencia o
el éxito del pleito esté ligado a que se presente determinada prueba
en un plazo muy breve de tiempo.

Qué sentido tiene que en los diferentes ordenamientos se hagan
estas precisiones respecto de los prestadores de servicios pero no
respecto de los clientes. En pdginas anteriores concluia que para el
ejercicio del desistimiento el margen de libertad del profesional ha
de ser menor que el que le corresponde al cliente, y que este mar-

9% En este sentido SANGIORG], S.: Rapporti di durata e recesso ad nutum, Dott. A.
Giuffré, Mildn, 1965, p. 133. Acoge las ideas del autor italiano KLEIN, M.: El desistimiento
unilateral..., cit., pp. 30 y 191. En un sentido negativo LOPEZ Y LOPEZ, A. M.: «La proyec-
tada nueva...», cit., p. 44, sefiala que la finalidad del preaviso no es la de garantizar una
duracién minima del contrato, sino la que corra entre la comunicacién del desistimiento y
la caducidad del plazo para dicha comunicacién.

91 En relacién con el articulo 2237.2.° del Codice Civile y con el pardgrafo 627 del
BGB, véase MANCINL, G. F.: Il recesso unilaterale e i rapporti di lavoro, 1, Dott. A. Giuffré
Editore, Mildn, 1962, p. 291. Respecto al articulo 1737 del Cédigo Civil, Diez-Picazo, L.:
La representacion en el Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1992, p. 312, ha sefialado que
se trata de una obligacién a cargo del mandatario de no dejar abandonados o desamparados
de forma inmediata los intereses del mandante. A su juicio se encuentra implicito en este
articulo el llamado preaviso.
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gen menor de libertad no ha de consistir en la exigencia de una justa
causa que motive su decisién de desistir sino en una determinada
manera de desistir que evite consecuencias perjudiciales al cliente.
Si el preaviso u otras figuras similares poseen como funcién princi-
pal el evitar dafios a la otra parte frente a la que se desiste, pienso
que cumple todo su sentido en el caso del profesional, ya que se ha
indicado también antes que éste, con su desistimiento, puede causar
més perjuicios al cliente que viceversa. Como regla general el clien-
te al ejercitar el desistimiento ocasiona menos inconvenientes al
profesional °2. Respecto al cliente, pienso que la necesidad de que
respete un preaviso u otra figura similar ha de enjuiciarse en fun-
cién de las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Pero
que en principio el ejercicio del desistimiento por su parte no
requiere el cumplimiento de tal requisito.

En qué casos el profesional queda exonerado del preaviso o
figura similar. A mi juicio s6lo la concurrencia de causas realmente
graves que impidan la continuacién del contrato incluso durante
ese periodo breve de tiempo que es el preaviso eximen de su obser-
vancia al contratante que desea desistir . En ocasiones la aparicion
de determinadas causas lleva consigo un deterioro tal de la relacién
contractual que no cabe su prolongacién ni tan siquiera durante ese
periodo. Asi, motivos serios para una ruptura inmediata de la rela-
cién contractual son los supuestos de incumplimiento tanto de obli-
gaciones por parte del cliente (retribucién de reembolsos justos)
como de cargas (anticipo de cantidades, negativa al acceso del pro-
fesional a ciertos documentos necesarios para la realizacién del
servicio...). En otro tipo de circunstancias (mala salud, enfermedad,
ausencia del cambio de residencia del lugar donde se desempeia de
forma habitual la profesién, cambio de profesién, cambio de estado
civil, jubilacién, enemistad entre las partes contratantes...) habra
que examinar su gravedad para concluir si cabe una renuncia inme-
diata y en caso de que sea preciso un preaviso, para determinar el
tiempo que el obligado a la prestacién de hacer debe continuar atin
encargdndose del asunto. Adelanto ahora una idea que se analiza

92 En el caso de la regulaci6n del contrato de mandato en nuestro Cédigo Civil, la exi-
gencia de que s6lo el mandatario deba respetar un periodo de adaptacién del mandante a la
nueva situacion tiene otra explicacién, ademds de la ya sefialada de que el mandatario
puede causar mis perjuicios al cliente con su renuncia: la normativa del Cédigo Civil regu-
ladora del mandato estd pensada fundamentalmente para un contrato gratuito, de manera
que la extincién anticipada, e incluso intempestiva, sin un preaviso, por parte del mandante
no sélo no le producird dafios al mandatario sino que ademds le supondra un beneficio: le
libera de una carga.

9 KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 30, 41, nota 60, 243-245. El BGB
en su parédgrafo 627, pdrrafo 2.°, sefiala la misma idea: no tiene que respetar el profesional
ese periodo de adaptacién cuando una exista una causa seria para la denuncia prematura.
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después: si existe una causa importante pero que no justifique una
renuncia inmediata, el profesional debe continuar con el asunto
durante un cierto tiempo pero evidentemente no tiene que indemni-
zar los dafios y perjuicios que se le puedan ocasionar al cliente con
el ejercicio del desistimiento.

La literalidad del articulo 1737 del Cédigo Civil plantea una
duda. Seiiala el precepto que el mandatario, aunque renuncie con
justa causa, debe continuar con su gestién durante algin tiempo:
(Se exige, pues, en todo caso que el mandatario respete ese periodo
de adaptacién, incluso en el caso de un motivo realmente grave?
Sin embargo la doctrina ha entendido que debe interpretarse tal pre-
cepto en conexién con el anterior, es decir, con el articulo 1736 del
Cédigo Civil, que establece la obligacién del mandatario de indem-
nizar los dafios causados al mandante a consecuencia de la renuncia
salvo que la continuacién de la gestién suponga un grave detrimen-
to para el mandatario. Se admite, pues, en estos supuestos de grave
detrimento una renuncia con efecto inmediato sin que tener que
indemnizar dafios al mandante **.

Qué tiempo de duracién ha de tener el preaviso. En principio la
duracién del preaviso, salvo que venga especificada legal o conven-
cionalmente, se determina en funcién del tiempo que necesita el
contratante frente al que se desiste para tomar las medidas oportu-
nas que le eviten un perjuicio . Como consecuencia de que la exi-
gencia de preaviso tiene pleno sentido respecto al profesional, la
mayoria de las veces estas medidas se reconducen a la necesidad de
buscar un nuevo profesional que se encargue del asunto. La bus-
queda de un nuevo contratante suele ser, pues, una necesidad
comun a todos los casos de desistimiento, pero han de tenerse en
cuenta las particularidades de cada contrato en cuestién para preci-
sar 1a mayor o menor dificultad para la sustitucién, por causas tales
como la duracién que ha tenido el contrato, las especiales cualida-
des que presentaba el otro contratante (como su categoria o cualifi-
cacién profesional...), el grado de confianza que existia entre las
partes... Ahora bien, el tiempo que necesita el contratante para
tomar las medidas oportunas para evitar el dafio, ;viene determina-
do desde un punto de vista subjetivo por la sola voluntad del clien-
te? Pienso que no. Asf lo mantiene Diez-Picazo * en relacion con el
articulo 1737 del Cédigo Civil (perfectamente aplicable desde

%4 Diez-PicAZO, L.: La representacion..., cit., p. 312; GORDILLO CANAS, A.: «Comen-
tario al articulo 1737 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de
Justicia, tomo 11, Madrid, 1993, pp. 1593 y 1594, y KLEIN, M.: E!l desistimiento..., cit.,
pp- 50-51.

9 KLEIN, M.: El desistimiento..., cit., pp. 202-204.

% La representacion..., cit., p. 312.
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luego a la relacién contractual entre profesional liberal y cliente),
ya que a su juicio este precepto no ordena que el mandatario conti-
nde su gestién hasta que el mandante haya tomado las disposicio-
nes necesarias, pues esto demoraria sine die la efectividad de la
renuncia y dejaria en manos del mandante el término de la relacién.
Lo que dice este precepto es que €l mandante haya «podido tomar»
las disposiciones oportunas. La continuacién de la gestién ha de
producirse durante el periodo de tiempo razonablemente necesario
para permitir la diligencia del principal, de manera que éste pueda
tomar las disposiciones oportunas.

Cabe peguntarse, a continuacién, qué consecuencias tiene el
incumplimiento de un preaviso preceptivo: ;la ineficacia del desis-
timiento? O por el contrario, juna indemnizacion? La doctrina ita-
liana ha estudiado con profundidad el tema y distinguen entre una
eficacia obligacional y una eficacia real *’. La primera quiere decir
que la falta de preaviso no hace ineficaz el desistimiento, sino que
impone sélo una obligacién de resarcimiento. A tal tipo de inefica-
cia se contrapone la real, caso en que el preaviso representa en
cambio uno de los componentes constitutivos del desistimiento,
en el sentido de que en su ausencia la comunicacién no produce sus
efectos. El que desiste, si no continda cumpliendo lo que le incum-
be, queda incurso en mora, con la consiguiente perpetuatio obliga-
tionis. La doctrina parece partidaria de la primera posibilidad, en
cuanto no parece muy realista mantener la existencia de un contrato
sometido a desistimiento unilateral, por inadecuado ejercicio de
preaviso, hasta el momento en que éste se ejercite de nuevo en regu-
lares condiciones: un medio més funcional y menos conflictivo de
solucionar la situacién es liquidar el contrato desde el momento en
que se manifiesta la voluntad de desistir, aunque sea inoportuna, si
bien este caso lleva consigo el deber de indemnizar por parte del
contratante que desiste .

Por ultimo, en caso de omisién de un preaviso preceptivo, qué
contenido ha de tener la indemnizacién. Fundamentalmente ha de
contener dos partidas *: '

97 SANGIORGI, S.: Rapporti di durata..., cit., pp. 134-135.

%8 En este sentido LOPEZ Y L6PEZ, A.M.: «La proyectada nueva regulacién...», cit.,
p. 45, y KLEIN, M: El desistimiento unilateral..., cit., p. 226. A juicio de SANGIORGI, S.:
Rapporti di durata..., cit., pp. 134-135, cuando el objeto de la prestacién es un hacer, no
hay duda de que la distincién entre las dos formas de eficacia pierde pricticamente valor, ya
que en ambos casos la falta de preaviso da origen a una obligacién de resarcimiento, ya que
en su opini6én no cabe ejecuci6n en forma especifica en las obligaciones de este tipo. Por su
parte la doctrina alemana, probablemente condicionada por el paragrafo 627, parrafo 2.°,
que parece tomar una clara opcién, son partidarios de la indemnizaci6n en caso de omisién
del preaviso por parte del profesional cuando es preceptivo. Véase Putzo, H.: Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., p. 691 y WESTERMANN, H. P.: Miinchener Kommentar..., cit., p. 1036.

9 Véase sobre el particular KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 236-237.



716 Alma M.° Rodriguez Guitidn

Primera, si el perjudicado es el cliente (y esto es 1o normal) el
profesional ha de resarcirle el valor de prestacion de hacer que ha
dejado de llevar a cabo durante el periodo de duracién del preaviso,
mientras que si el perjudicado es el prestador del servicio, éste ha
de recibir la cantidad fijada en concepto de remuneracién que
hubiera percibido durante el periodo de preaviso.

Segunda, el que desiste sin preavisar debe indemnizar al otro
contratante cualquier otro dafio que pueda relacionarse con el hecho
de no haber contado con el tiempo suficiente para tomar las medi-
das oportunas. Por ejemplo, el cliente pierde el pleito por no haber
presentado el abogado una prueba sustancial en un plazo determi-
nado, plazo que se corresponde con el tiempo que hubiese debido
durar el preaviso. O el enfermo sufre una agravacién de su enfer-
medad por no haber hecho una operacién quirirgica necesaria
durante el periodo de preaviso omitido. La valoracién de este tipo
de dafios en algunos casos es ciertamente complicada: por ejemplo,
en el caso de que no haya interpuesto el abogado un recurso en el
tiempo oportuno, qué es lo que debe indemnizar: ;la posibilidad de
haber podido ganar el pleito? ;C6émo se cuantifica y prueba tal
dafio?

3.2.2 DEBER DE INDEMNIZACION EN SENTIDO AMPLIO

Como regla general el contratante que decide dar por terminada
la relacién contractual de modo anticipado tiene un deber de dejar
indemne a la otra parte contratante. Esta parece ser la idea que late
en los articulos del Cédigo Civil dedicados al desistimiento (por
ejemplo, 1733, 1736, 1594), ahora bien, ninguno de ellos precisa
en qué consiste este deber de indemnizar en sentido amplio, salvo
el ya referido articulo 1594 del Cédigo. Este precepto estima que el
comitente, con independencia de cudl sea la motivacién por la que
decide extinguir el contrato, ha de indemnizar al contratista los gas-
tos, tlr(z)iobajo y utilidad que este iltimo hubiera podido obtener de la
obra ™.

A mi juicio dentro de esta indemnizacién en sentido amplio sur-
gen dos tipos de deberes: primero, unos deberes de liquidacién.
Tales deberes consisten en una accién que posee el profesional para

100 1 acruz BERDEJO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 223, nota 5, piensa que
como es el vnico precepto que regula el tema de la indemnizacién ha de aplicarse al con-
trato de servicios. Ya expliqué en su momento las razones por las que no considero ade-
cuado que tal precepto se aplique, ni siquiera por analogia, al contrato de servicios de
profesionales liberales. Ademds de las ya indicadas entonces (véase apartado 11.2.2.2),
ha de aifiadirse que este precepto dnicamente regula el desistimiento y el deber de indem-
nizar de una de las partes contratantes y a mi juicio es posible que en el contrato de servi-
cios de profesionales liberales desista tanto el profesional como el cliente.
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que el cliente le retribuya los servicios prestados y los gastos reali-
zados hasta el momento del desistimiento '!. Segundo, un deber de
indemnizacién de los daifios en sentido estricto que surgen a causa
del desistimiento. Es importante puntualizar que este deber es dife-
rente de la indemnizacién que debe el contratante que desiste sin
observar el plazo de preaviso preceptivo sin causa justificada %2

100 KLEN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., p. 245. Para este autor tales deberes
no se fundamentan en una conducta ilicita sino que son colorarios necesarios en la
extincién del contrato por cualquier causa que no consista en una falta grave del otro
contratante.

102 La STS 19 diciembre 1991 (R 1991, 9409) constituye un buen ejemplo de c6mo el
Supremo en ocasiones no diferencia los dos tipos citados de indemnizaci6n (la que surge
por falta de preaviso preceptivo y la que deriva del propio ejercicio del desistimiento unila-
teral). El 1 diciembre de 1986 se suscriben ocho contratos relativos a otros tantos buques por
los que Naviera Castellana, S. A., y Astilleros Espaiioles, S. A., contratan a Operadores
Maritimos, S. A., para que esta iltima se encargue del control y de la vigilancia de dichos
barcos, que habian sido arrendados a su vez a otra compaiifa naviera por las ya citadas y que
precisamente tal contrato de servicios se ajustaba cronolégicamente desde la fecha de 1 de
diciembre de 1986 hasta la finalizaci6n del contrato de arrendamiento. E1 3 de julio de 1987
Operadores Maritimos, S. A., requiere por via notarial a sus clientes para que le abonen los
meses impagados, bajo apercibimiento de que, de no hacerlo, habria de entenderse que los
clientes no tienen interés en continuar la vigencia del contrato, lo que habria de interpretarse
como una rescisién unilateral de los mismos con la consiguiente indemnizacién seguida de
tal incumplimiento. En el contrato habfan insertado una cldusula en la que se establecia que
en el caso de que el armador decidiera cancelar el contrato, sin que haya existido un mani-
fiesto incumplimiento del mismo por parte del inspector, deberd darse un preaviso de, como
minimo, 6 meses e indemnizarse al inspector, al menos en la cuantia equivalente a 1 afio de
contrato, desde la fecha real de 1a cancelacién. Los clientes contestaron al requerimiento el 7
de julio de 1987 en el sentido de que daban por resuelto el contrato por no haber cumplido la
requirente las prestaciones acordadas en los contratos inicialmente resefiados (pero nunca se
consigui6 probar tal incumplimiento). La sociedad de gestién técnico-administrativa deman-
da a sus clientes exigiendo el pago de las mensualidades pactadas no satisfechas hasta el 7
de julio de 1987 (es decir, la retribucién por los trabajos realizados) més la indemnizaci6n
por rescision unilateral y falta de preaviso.

La sentencia de primera instancia estima integralmente la demanda, ya que interpreta
la cldusula contractual de modo literal en cuanto a su significado (indemnizacién por falta
de preaviso mds indemnizacién por desistimiento). La sentencia de primera instancia es
revocada en parte en apelacién, ya que se deniega la cantidad solicitada por el incumpli-
miento de los 6 meses de preaviso, confirmadndose en cuanto al resto. El Tribunal Supremo
confirma la interpretacién que hace la Audiencia de la cldusula, ya que «en el caso de falta
de preaviso por los demandados, con la mentada antelacion minima de los seis meses a la
fecha real de la cancelacion, la indemnizacién por tal evento quedaria fijada como minimo
en la cuantia equivalente al precio anual de sus servicios..., sin que tenga, por tanto, que
sumarse a ello, una pretendida indemnizacién correspondiente a esos 6 meses de preaviso,
ya que sélo opera tal periodo de tiempo como el estimado, de acuerdo por las partes, como
el suficiente para que el prestamista de los servicios no se vea gravemente perjudicado al
quedar sin cliente necesario de los mismos en forma sorpresiva...».

Acertadamente sefiala SANZ CANTALEJIO, M. D., cuando comenta esta sentencia
en CCJC, nim. 28, 1992, p. 143 (por cierto, aparece por error citada como STS 12 diciem-
bre 1991), que la decisién del Supremo no es correcta en este punto, ya que de la literalidad
de la cldusula mencionada puede deducirse que las partes de forma voluntaria han pactado
que, en caso de desistimiento unilateral por parte de los armadores sin previo incumpli-
miento de la otra parte, deberdn respetar un preaviso de cémo minimo 6 meses e indemni-
zar al menos en la cuantia equivalente a un afio de contrato. A su juicio se deberia haber
concedido las dos indemnizaciones, ya que ha habido dos incumplimientos de distinta
naturaleza y no privar de toda eficacia a la obligaci6én de preaviso. En lo que no parece
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Estos dos tipos de deberes se desprenden claramente de la regu-
lacién alemana, que es muy interesante en cuanto la motivacién
concreta del desistimiento es indiferente a la hora de otorgar a las
partes contratantes la facultad de desistir, pero la causa por la que
se desiste resulta imprescindible para la determinacién de las con-
secuencias del desistimiento %,

Como antes se ha indicado, una de las mayores objeciones por
parte de cierto sector doctrinal para la aplicacién de la normativa
del contrato de mandato a los servicios desempeiiados por profesio-
nales liberales ha sido la regulacién que realiza el articulo 1733 del
Cédigo Civil: el mandante puede desistir en cualquier momento sin
tener que indemnizar al mandatario, de manera que se ha manteni-
do que tal regulacién no es adecuada para la relacion contractual
entre profesional liberal y cliente. En este dltimo tipo de relacion
parece que es mds correcto que el cliente que desiste deba dejar
indemne al profesional. Es una norma pensada para un contrato en
principio gratuito como es el mandato, de manera que la doctrina y
la jurisprudencia consideran con acierto que no puede aplicarse ni
siquiera en los mandatos retribuidos y por tiempo determinado %,

estar de acuerdo la autora es en el quatum de la indemnizaci6én concedida por la sentencia
de primera instancia por falta de preaviso, que lo calcula multiplicando la cantidad fija
mensual establecida en concepto de remuneracién de los servicios prestados por los 6
meses de duracién de preaviso. En su opinién —que no comparto— deberfa haberse concedi-
do la cantidad resultante del dafio real producido por la falta de preaviso.

103 Pardgrafo 628 (Teilvergiitung und Schadensersatz bei auBerordentlicher Kiindi-
gung).

Wird nach dem Beginne der Dienstleistung das Dienstverhdltnis auf Grund des & 626
oder des & 627 gekiindigt, so kann der Verpflichtete einen seinen bisherigen Leitstungen
entsprechenden Teil der Vergiitung verlangen. Kiindigt er, ohne durch vertragswidriges
Verhalten des anderen Teiles dazu veranlaPt zu sein, oder veranlapt er durch sein vertrags-
widriges Verhalten die Kiindigung des anderen Teiles, so steht ihm ein Anspruch auf die
Vergiitung insoweit nicht zu, als seine bisherigen Leistungen infolge der Kiindigung fiir den
anderen Teil kein Interesse haben. Ist die Vergiitung fiir eine spdtere Zeit im voraus entrich-
tet, so hat der Verpflichtete sie nach Mafgabe des & 347 oder, wenn die Kiindigung wegen
eines Umstandes erfolgt, den er nicht zu vertreten hat, nach den Vorschriften iiber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zuriickzuerstatten.

Wird die Kiindigung durch vertragswidriges Verhalten des anderen Teils veranlaft, so
ist dieser zum Ersatze des durch die Aufhebung des Dienstverhdlnisses entstehenden Scha-
dens verpflichtet.

Téngase en cuenta que este precepto no sélo regula las consecuencias del desistimien-
to de los contratos en los que existe una especial confianza entre las partes, sino que tam-
bién regula el otro tipo de desistimiento extraordinario: el desistimiento en caso de que
haya un motivo serio para ello. De ahf las alusiones al pardgrafo 626.

104 Lacruz BERDEJO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 247, y GORDILLO
CaNas, A.: «Comentario al articulo 1733 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil
del Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1993, pp. 1584-1585. La jurisprudencia tam-
bién ha considerado que esta norma no vale tal cual para el mandato retribuido de duracién
determinada y asi ha entendido que el mandante puede resolver de forma unilateral el con-
trato pero debiendo pagar los servicios ya prestados al mandatario e indemnizarle de los
perjuicios ocasionados a causa del desistimiento. Véanse las SSTS 6 diciembre 1924
(CL 1924, niim. 130), 21 diciembre 1963 (RJ 1963, 5363), 25 noviembre 1983 (CL 1983,
nim. 602) y recientemente 3 marzo 1998 (RJ 1998, 1292).
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Por tanto, a mi juicio tal precepto no ha de considerarse como una
objecidn a la aplicacién de la normativa del mandato a la relacién
contractual entre profesional y cliente, sino que cabe su aplicacién
pero con las matizaciones oportunas.

3.2.2 a) DEBERES DE LIQUIDACION

Ha de distinguirse, por una parte, el pago de la retribucién por
los servicios realizados hasta el momento del desistimiento vy,
por otra, el pago de los gastos ya hechos.

En relacién con el pago de la retribucién por los servicios efec-
tuados por el profesional liberal surgen varias cuestiones. En pri-
mer lugar, cual es su fundamento. A juicio de Crespo Allie ' esta
idea es un desarrollo amplio del articulo 1728 parrafo segundo del
Cédigo Civil. Si el mandante ha de reembolsar al mandatario las
cantidades anticipadas por éste, aunque el negocio no haya salido
bien, por analogia ha de remunerarse al mandatario, en caso de
mandato oneroso, ya que si se pacté una remuneracién por determi-
nados servicios y éstos s6lo se prestan en parte porque el mandante
impide su continuacién, han de remunerarse, por 1o menos, los
prestados para cumplir con la obligacién general de dejar indemne
al mandatario a las resultas del cumplimiento del encargo recibido.

En segundo lugar, ;debe el cliente remunerar los servicios pres-
tados por el profesional en cualquier caso? Evidentemente aqui se
debe, por una parte, entrar a examinar las causas concretas por las
que se produce el desistimiento y, por otra, en los ordenamientos
donde se regula con amplitud el desistimiento de los profesionales
liberales, este deber de remunerar los servicios aparece conectado
con el criterio de la utilidad que esos servicios tienen para el clien-
te. Sumamente adecuada parece la regulacién alemana en el para-
grafo 628 BGB, en cuanto el profesional no tiene derecho a la remu-
neracién por los servicios prestados tanto si ha desistido sin una
justa causa (esto es, de manera infundada) como si el cliente ha
desistido a causa de una conducta del profesional contraria a lo pre-

En otros ordenamientos se ha planteado un problema similar al nuestro. Mientras que
para DESSEMONTET, E.: « Les contrats de service», RDS, 128 Band, NF 106, I, Heft 2, 1987
p. 171, el articulo 404 al.1 del Cédigo de las Obligaciones Suizo, que permite la revoca-
ci6n del mandante o del mandatario en cualquier momento sin indemnizacion, est4 pensa-
do principalmente para los profesionales liberales, FAVRE-BULLE, X.: «L’évolution du droit
des contrats de prestation de service», RDS, 132. Band, NF 110, I, Heft 3, 1991, pp. 354
y 380, opina que algunos contratos de servicios que no tienen regulacién legal especifica
(como los de los profesionales liberales) han de considerarse innominados, de manera que
las partes dispongan de libertad contractual en materia de desistimiento y que sélo en caso
de una ausencia en el contrato sobre este punto sea el juez el que decida si puede aplicarse
por analogia el articulo 404 al.1 CO.

105 La revocacién del mandato..., cit., p. 191.
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visto en el contrato, eso si, en ambos casos siempre que tales servi-
cios prestados no ostenten ninguna utilidad para el cliente '%. Evi-
dentemente pienso que no ha de ser el cliente el que decida si tales
servicios le reportan o no alguna utilidad, sino que ha de ser las cir-
cunstancias objetivas del caso las que permitan apreciar al juez si
los servicios son o no titiles.

En tercer lugar, cabe plantear cudl es el contenido concreto de la
remuneracion: si debe abarcar s6lo los servicios prestados hasta el
momento del desistimiento o toda la remuneracién prevista en
el contrato desde el desistimiento hasta la fecha de terminacién del
contrato. Parece que en principio s6lo deben pagarse los servicios
prestados hasta el desistimiento (en cuanto al contenido del deber
de liquidacidn, otra cosa serd en el caso del deber de indemnizar en
sentido estricto). Parece la doctrina de acuerdo en este punto, aun-
que los argumentos aportados al respecto son variados: desde la
existencia de un enriquecimiento injusto en caso de que se den
todos los ingresos previstos en el contrato al profesional, ya que la
causa de tal remuneracién ha de ser el trabajo prestado a cambio y
aqui por hip6tesis no se da %7, hasta la apelaci6n a la idea de la
equidad '%. ;Y si se incluye dentro del contrato un cldusula en
la que se establezca que en caso de desistimiento el profesional ten-
dra derecho a toda la remuneracién prevista y no sélo a aquella
correspondiente a los servicios prestados? Parece que un tipo de
cldusula semejante es completamente vélida, aunque desde luego

106 Sobre ello véase 1a sentencia del Bundesarbeitsgericht de 21 de octubre de 1983,
Der Betrieb, 1984, 11, p. 2705. Por su parte el 2237 del Cédigo Civil italiano sefiala cémo
si es el profesional el que desiste, s6lo si tiene justa causa puede recibir del cliente el reem-
bolso de la retribucién por los servicios prestados, que habrd de determinarse con referen-
cia al resultado ttil que de ah{ se haya derivado para el cliente. En cambio si el que desiste
es el cliente indica que debe reembolsar al profesional tal retribuci6n, pero sin més puntua-
lizaciones.

107 Digz-Picazo, L.: «Comentario a la STS 2.6.1960...», cit., p. 608.

108 EsperT SANZ, V.: La frustracion del fin del contrato, Tecnos, Madrid, 1968, p. 226.
A su juicio cuando uno de los contratantes desiste, literalmente debe —salvo que se haya
previsto en el contrato— pagar toda la remuneracién establecida en el contrato desde la
denuncia hasta la fecha de terminacién del contrato. Ahora bien, en su opinién es mds equi-
tativo pagarle al otro contratante frente al que se desiste el trabajo efectivamente realizado
y ademds una justa remuneracién como indemnizacién por los dafios que la denuncia del
contrato lleva consigo. Plantea dos ejemplos. El primero es el caso de un rejoneador que
contrata a un domador de caballos para llevarselo a su finca de Andalucia, por un plazo de
5 afios, con objeto de que se dedique a prepararle un pequefio grupo de caballos. Al poco
tiempo de entrar en vigor ¢l contrato, el rejoneador sufre un serio accidente que le impide
seguir montando para el futuro. El segundo ejemplo es el siguiente: en una ciudad pequefia
un cirujano que ha montado un sanatorio particular contrata a dos jévenes médicos como
ayudantes, a los que, ademds de impartir ensefianza, paga un sueldo de mantenimiento,
rigiendo el contrato por plazo de 5 afios. Si el cirujano contrae una grave afecci6n visual
que le impide continuar su trabajo y no puede hallar quien le sustituya, viéndose obligado a
cerrar la clinica, el autor se pregunta si estd obligado a pagar el sueldo de mantenimiento a
sus dos ayudantes por todo el tiempo pactado.
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es criticable cuando el prestador de los servicios unicamente ha
hecho una parte minima de la actividad '%.

Hay ciertos casos en que resulta complicado sefialar la cuantia
concreta de la remuneracién por los servicios prestados. Por una
parte, qué ocurre en caso de que la remuneracién no se haya pacta-
do en principio (cosa bastante frecuente, por cierto). El silencio de
las partes al respecto debe entenderse como una remision a los usos
del tréfico %, de manera que probablemente ser4 el propio profe-
sional el que acabe determinando el precio de los servicios presta-
dos hasta el momento del desistimiento, entre otras cosas porque €l
cliente desconoce los usos del tréfico. Pero el profesional no pro-
cede de forma arbitraria sino que utiliza los criterios que habi-
tualmente se aplican (gastos, dificultad del problema, formacién y
preparacién del profesional, tiempo invertido en la resolucion,
importancia de las prestaciones suministradas, notoriedad del pro-
fesional, situacién econdmica del cliente y responsabilidad). En
cualquier caso el cliente no estd obligado a asumir la cuantificacién
del profesional y puede acudir al juez para que proceda a la fijacién
del precio conforme a los usos. Por otra parte, qué sucede si la
remuneracién ya se ha adelantado por el cliente. Nuevamente el
ordenamiento aleman contempla tal situacién: si el desistimiento se
presenta como consecuencia de una circunstancia de la que no es
responsable el profesional entonces éste s6lo ha de entregar aquello
en que se enriquecid, en caso contrario ha de restituir toda la remu-
neraci6n con intereses '!1.

La segunda partida que incluye este deber de liquidacién es el
reembolso de los gastos hechos por el profesional hasta el desisti-
miento. Curiosamente algunos autores han considerado este punto
también como otra objecidn a la aplicacién de la normativa del
mandato a los servicios desempefiados por profesionales liberales,
ya que en su opinidn el pago de los gastos efectuados es propio del
contrato del mandato, de manera que constituye una obligacién del
mandante el pago de estos gastos al mandatario. Por el contrario
esta norma no sirve para la relacion contractual entre profesional y
cliente porque el pago aislado de estos gastos, como otra partida
distinta a la remuneracion por los servicios ya prestados, es incom-
patible con la esencia de este contrato de servicios: dentro del pre-
cio por los servicios el profesional ya ha calculados los gastos !'.

109 T ARENZ, K.: Lehrbuch des Schuldrechts.. ., cit., p. 275.

119 ALONsO PEREZ, M. T.: Los contratos de servicios..., cit., p. 442, y STS 5.2.1983
(RJ 1983, 860).

""" ENNECCERUS, L.: Derecho de obligaciones..., cit., p. 273.

12 En este sentido YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil..., cit., p. 34,y
LENEL, O.: «El mandato retribuido...», cit., pp. 370 y 373.
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No creo, sin embargo, que haya ningiin problema en que el cliente
deba reembolsar, ademas de los servicios prestados, los gastos al
profesional, si es que éste no los ha previsto dentro del precio. El
ordenamiento italiano prevé de forma expresa en el articulo 2237
del Cédigo Civil que el cliente ha de reembolsar al profesional los
gastos hechos, sin embargo el BGB en su paragrafo 628 no hace
ninguna alusidn al tema de los gastos sino inicamente a la remune-
racién por los servicios prestados.

3.2.2 b) DEBER DE INDEMNIZACION EN SENTIDO ESTRICTO

En qué casos surge el deber del contratante que desiste de resar-
cir los dafios causados a la otra parte contratante como consecuen-
cia del desistimiento 3. A mi juicio dos requisitos han de darse
para que surja tal deber: Primero, que el contratante que desiste no
tenga una causa justificada para dar por terminado el contrato de
manera anticipada y segundo, que el que sufre el dafio lo pruebe.
Por consiguiente, la motivacién del desistimiento si resulta impres-
cindible para analizar si concurre o no el deber de resarcir los
dafios !4,

El establecimiento de este deber de indemnizar los dafios por
parte del cliente o del profesional liberal que desiste deriva desde
luego de la normativa del contrato de mandato, es decir, de los
articulos 1736 y 1733 del Cédigo Civil. En principio el articu-
lo 1736 del c6digo apunta claramente al deber de indemnizar que
tiene el mandatario que renuncia cuando causa dafios al mandante
como consecuencia de tal renuncia salvo que posea un motivo grave
para ello. Respecto al articulo 1733, a primera vista existen obs-

113 En este apartado examino el deber de indemnizar que tiene como regla general el
contratante que desiste frente a la otra parte contratante. Pero la indemnizacién también
puede ser estudiada desde otro punto de vista: si uno de los contratantes desiste empujado
por una conducta contraria a lo establecido en el contrato llevada a cabo por el otro contra-
tante, ;puede el que desiste, no sélo no tener que indemnizar, sino ademds recibir una
indemnizacién de la otra parte contratante que con su conducta le ha empujado a dar por
terminado el contrato? Esta es la perspectiva de la indemnizacién que queda puesta de
manifiesto en el parrafo 2.° del pardgrafo 628 del BGB y que es objeto de examen en el
apartado correspondiente a la relacién que hay entre la resolucién por incumplimiento con-
tractual del articulo 1124 del Cédigo Civil y el desistimiento. Véase apartado I11.3.3.

114 Esta es precisamente la regulacién del ordenamiento suizo. El parrafo 1 del articu-
lo 404 del Cédigo de las Obligaciones, que permite el desistimiento en cualquier momento
a mandante y mandatario, viene matizado en virtud del principio de equidad en su parrafo
segundo, de manera que el contratante que desiste debe indemnizar cuando lo hace en
tiempo inoportuno. El juez tiene un amplio margen para apreciar el deber de reparar el
daiio, de tal forma que tal deber suele ser obligatorio cuando el contratante desiste, salvo
que la otra parte con su conducta haya provocado el desistimiento o salvo que pueda alegar
justos motivos. Véase DESSEMONTET, F.: «Les contrats de service...», cit., pp. 183-185, que
indica que aunque la nocién de justo motivo es indiferente para la aplicacién del primer
parrafo del precepto, se convierte en esencial para la aplicaci6n del segundo pérrafo.
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tdculos para sefialar que el articulo 1733 exige que el mandante que
desiste deba indemnizar al mandatario, pero es hoy opinién comiin
en la doctrina que hay fundamentos suficientes que autorizan tal
deber de indemnizacién cuando la revocacién es injustificada (al
menos en el mandato oneroso por tiempo determinado). A esta con-
clusién cabe llegar desde diferentes puntos de vista ''>: Primero,
desde el punto de vista del abuso del derecho, ya que en el caso de
la revocacion injustificada el mandante hace uso de un derecho
externa u objetivamente legal, permitido por el articulo 1733 del
c6digo, hay un dafio a un interés no protegido especificamente
(como es la expectativa del mandatario a seguir percibiendo su
retribucidn) y, por iltimo, cuando no hay justa causa para la revo-
cacion se hace una utilizacion excesiva o anormal del derecho !'6.
Segundo, desde el punto de vista de la buena fe, de manera que la
buena fe puede llevar a exigir al mandante, que revoca de forma
injustificada, una indemnizacién de dafios y perjuicios al mandata-
rio que habia confiado en el mantenimiento de la relacién contrac-
tual. Tercero, por aplicacién analégica del articulo 1729 del Cédigo
Civil, de manera que el mandante debe indemnizar al mandatario,
no por una posible culpa, sino por su deber de dejar indemne al
mandatario 7.

Decia més arriba que el deber de indemnizar del contratante
que desiste surge cuando tal desistimiento resulta injustificado, es
decir, cuando no posee una justa causa para dar por terminado el
contrato de manera anticipada. Qué justas causas pueden conside-
rarse suficientes para que cliente y profesional no tengan que
indemnizar. A mi juicio dentro del concepto de justa causa han de
incluirse tanto los casos de incumplimiento contractual de la otra
parte contratante !'® como las circunstancias de cierta gravedad

115 Véase al respecto CRESPO ALLUE, F.: La revocacién del mandato..., cit.,
pp- 198-206 y 213. .

116 Partidario de este fundamento DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: «La revocacién del
mandato...», cit., pp. 600-601.

YT L acruz BERDEIO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.2, cit., p. 247.

118 Eg preciso no obstante tener cuidado con la concurrencia de incumplimiento con-
tractual y en este sentido véase la STS 31 octubre 1992 (RJ 1992, 8358). Don Rafael G. S.,
director de un periédico, promueve demanda contra la Administracién civil del Estado
pidiendo una determinada cantidad en concepto de indemnizacién como consecuencia del
desistimiento unilateral del contrato de direcci6n periodistica llevado a cabo por la admi-
nistracién. El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda, la Audiencia
confirma la resoluci6n y el Abogado del Estado interpone recurso de casacién, alegando
que el deber de indemnizar al director del periédico a causa del desistimiento unilateral
queda excluido en la medida en que habia una justa causa para dar por terminado el contra-
to de forma anticipada: el incumplimiento del contrato por parte del director del periddico,
ya que éste habia estado trabajando para otras entidades al mismo tiempo. Sin embargo el
Supremo entiende que el desistimiento es injustificado al no existir verdadero incumpli-
miento del director, en la medida en que puede hablarse de actos permisivos por parte del
ente administrativo en el sentido de tolerar la actividad paracontractual del director
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que hagan imposible o muy gravosa la continuacién de la relacién
juridica '". Por ejemplo, mala situacién econémica del cliente,
enfermedad del profesional, cambio de residencia de uno o de otro,
jubilacién... Téngase en cuenta que tales causas pueden eximir al
contratante que desiste del deber de indemnizar los dafios derivados
del desistimiento pero no necesariamente, COmo ya se vio, eximen
al contratante que da por terminado el contrato de tener que respe-
tar el preaviso.

Sin duda el aspecto més polémico es el de si la pérdida de con-
fianza por parte del cliente o del profesional puede estimarse como
justa causa que exonere al que desiste de la obligacion de indemni-
zar a la otra parte contratante. En opinién de Alonso Pérez % la
admision de la pérdida de confianza como justa causa para el desis-
timiento unilateral conduciria a una libertad absoluta del prestatario
para desistir del contrato, ya que la presencia o ausencia de con-
fianza en el desempeiio de la labor del prestador es algo absoluta-

del periédico. Hay una ausencia de oposicién alguna por parte de la entidad contratante a la
notoriedad publica de la actividad paracontractual del director e incluso existia una autori-
zacién no escrita. En la STS 14 febrero 1984 (RJ 1984, 658) resuelve de forma unilateral el
contrato el prestatario de los servicios (Servicios Médicos de la Banca Oficial). Demanda
el prestador de los servicios (médico) exigiendo una determinada cantidad en concepto de
indemnizacién al haberse producido el desistimiento sin causa justificada. En tal contrato
se habia pactado que podia denunciarse el contrato por la entidad prestataria s6lo en ciertos
casos: por incapacidad fisica, negligencia, falta de ética o cualquier otra clase de incumpli-
miento por parte del médico, afiadiéndose que en caso de desistimiento sin causa justifica-
da la parte que incumpliera deberia indemnizar. Entiende el Supremo que la entidad presta-
taria debe indemnizar al médico ya que ha desistido sin justa causa: no se ha acreditado el
incumplimiento por parte del médico. Segun el tribunal en absoluto demuestra la existencia
de incumplimiento algunas quejas subjetivas de ciertos asegurados ya que no se ha proba-
do que tales quejas respondan a una falta de diligencia o a un desconocimiento de las reglas
de la profesién.

119 En 1a STS 29 abril 1998 (RJ 1998, 2601) «Secovican, SLC» celebra un contrato de
prestacion de servicios con la sociedad «Ensenada del Sol, S. A.», en fecha de 31 de marzo
de 1988, por la que la primera se obliga a prestar los servicios propios de su actividad de
vigilancia y seguridad en las instalaciones turisticas de la segunda, mediante vigilantes
jurados de seguridad, debidamente equipados y entrenados por precio cierto durante un
aiio. Antes del final del periodo anual la sociedad prestataria del servicio dirige una carta al
prestador de los servicios en la que resuelve de forma unilateral el contrato, alegando la
falta de efectividad de los servicios de la empresa, demostrada en los tltimos tiempos y
que se aprecia en los frecuentes robos sufridos. El prestador del servicio formula demanda
pidiendo no haber lugar a la resolucién unilateral del contrato y solicitando una indemniza-
cién por la prestataria de los servicios. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda
parcialmente y declara improcedente la resolucién unilateral. La Audiencia desestima el
recurso de apelacién y confirma la sentencia de primera instancia. Formula recurso de
casacion «Ensenada del Sol, S. A»El Supremo dice que en los contratos intuitu personae
cabe el desistimiento pero con indemnizacién de dafios y perjuicios, indemnizacién que se
excluye si se prueba suficientemente una causa grave que justifique la extincién del contra-
to. En el caso concreto entiende el Tribunal que no se ha acreditado tal causa grave: ni era
obligaci6n bisica del prestador del servicio realizar la vigilancia con vigilantes jurados de
seguridad (bastaba su prestaci6n con guardas de seguridad) ni tampoco se ha acreditado la
frecuencia de los robos.

120 «E1 desistimiento unilateral en el contrato de servicios propiamente dicho (Estudio
Jurisprudencial)», Aranzadi Civil, tomo 1, vol. III, 1998, pp. 177-178.
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mente subjetivo que compete determinarlo tnicamente al prestata-
rio. A su juicio, tras un anélisis de determinadas resoluciones judi-
ciales, la jurisprudencia no entiende la pérdida de confianza como
causa suficiente en materia de desistimiento. Por el contrario creo
que el concepto de justa causa si debe incluir en este tipo de contra-
tos la pérdida de confianza. Se ha repetido ya varias veces a lo largo
de este trabajo que en esta clase de relaciones contractuales se elige
al profesional en virtud de sus especificas cualidades y ello genera
como consecuencia una relacién de mutua confianza entre las par-
tes contratantes. La confianza (nocién en s{ misma subjetiva) se
adquiere o se pierde en virtud de razones objetivas. Para apreciar
tal pérdida de confianza caben dos sistemas: o dejar la apreciacién
de las causas que fundan la pérdida de confianza al arbitrio del que
la depositd, o bien exigir que se aleguen y demuestren razones sus-
ceptibles de justificar aquel cambio de opinién sufrido respecto de
la persona a quien en un principio se considera merecedora de
aquella. Es posible exigir al contratante que desiste que alegue y
demuestre razones susceptibles de justificar el cambio de opinién
sufrido respecto de la persona del otro contratante /. De manera
que la simple arbitrariedad del contratante que desiste, es decir,
«desisto porque no me apetece ya que esta persona siga con el
encargo encomendado», no debe impedir su desistimiento, pero se
conserva intacto el deber de indemnizar los dafios que se deriven
para el otro contratante a causa del desistimiento.

A mi juicio el Tribunal Supremo si entiende dentro del concepto
de justa causa la pérdida de confianza en el profesional o en el
cliente. Pero, eso si, en aquellos casos en que obliga a indemnizar
al que desiste, a pesar de que ha alegado ruptura de la relacién de
confianza, es porque no quedan suficientemente acreditados los
hechos o las circunstancias que ponen de manifiesto de modo obje-
tivo la pérdida de confianza. Asi en la sentencia antes mencionada,
de 29 abril de 1998, el cliente que desiste y no quiere indemnizar
no prueba los frecuentes robos producidos en los dltimos tiempos a
causa de la mala vigilancia de la entidad prestadora del servicio.
Exactamente igual sucede en la STS 17 septiembre de 1983
(RJ 1983, 4544). Un endlogo y un ingeniero técnico de fermenta-
ciones realizan un contrato de prestacién de servicios comprome-
tiéndose a llevar la direccién técnica de una bodega. El contrato se
pacta por un perfodo de 3 afios, desde el 1 de septiembre de 1973
hasta el 30 de agosto de 1976, entendiéndose prorrogado tres afios
mas si no se denuncia por alguna de las partes tres meses antes de

12! En este sentido y en relacién con el mandante CRESPO ALLUE: La revocacion del
mandato..., cit., pp. 207-208.
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la finalizacién del mismo. Por carta de 2 de junio de 1976 se comu-
nica a los actores la contratacién de un quimico dando por termina-
do el contrato. Los dos profesionales demandan exigiendo una
indemnizacion de dafios a la bodega por incumplimiento contrac-
tual. El Supremo da la razén a la sentencia de primera instancia,
que entiende que la denuncia se produce fuera de tiempo hébil
y que, por tanto, ha operado ya la prérroga, de manera que existe un
incumplimiento del cliente y que debe indemnizar a los profesiona-
les la cantidad de 75 céntimos por arroba de mosto fermentado en
los conos durante las anualidades comprendidas entre el 1 de sep-
tiembre de 1976 y el 31 de agosto de 1979. Respecto a la pérdida
de la relacién de confianza, entiende el Tribunal Supremo con toda
razén que aqui no se ha producido, al revés, a través de dos hechos
se pone de manifiesto que tal ruptura de la relacién de confianza no
ha existido: primero, porque la supuesta pérdida de confianza no se
concilia bien con la carta del que desiste dirigida a los profesiona-
les en la que afirma la acreditada experiencia profesional de los
recurrentes y la satisfaccién del empresario por el trabajo prestado,
que le lleva incluso a mantener la posibilidad de una futura colabo-
racién. Segundo, tampoco consta en autos que la preparacion técni-
ca o la formacién cultural especifica de un licenciado en ciencias
quimicas sea de rango superior, en la materia concreta de que se
trata, a la que asiste a un experto en Enologia o a un Ingeniero Téc-
nico en fermentaciones (el cliente alega en su comunicacion a los
profesionales la necesidad de contratar a un quimico ante la amplia-
cién del volumen del negocio).

Ahora bien, si en el contrato las partes establecen un elenco
cerrado de causas que permiten desistir del contrato sin haber lugar
al deber de indemnizar por parte del que desiste, sin duda ha de
darse absoluta prioridad a lo pactado por las partes, aunque en la
realidad se d€ una circunstancia realmente grave que las partes no
hayan previsto en tal cldusula.

Se ha seifialado con acierto '** que, en defecto de una especial
prevision por parte de cliente y profesional, no hay un modelo legal
que pueda aplicarse para establecer las consecuencias indemnizato-
rias del ejercicio de una facultad de desistir en los contratos onero-
sos de prestacidn de servicios profesionales. En el contrato de man-
dato no se regulan las consecuencias indemnizatorias inter partes
de la extincién del contrato probablemente por razén de su natural
gratuidad.

El contenido del deber de indemnizar suele estudiarse casi siem-
pre desde la perspectiva del profesional ante el desistimiento del

122

122 Garcia VICENTE, J. R.: «Comentario a la STS 30.5.1998...», cit., pp. 1232-1233.
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cliente, ya que normalmente el cliente no suele exigir indemniza-
cién al profesional, porque los dafios que se le causan como conse-
cuencia del desistimiento del profesional apenas existen. La
demanda de trabajo es muy amplia y es fécil que el cliente encuen-
tre pronto otro profesional '?>. El contenido de la indemnizacién
puede ser doble de acuerdo con los dafios que produzca el desisti-
miento: dafios patrimoniales y dafios morales.

Dentro de la indemnizacién de los dafios patrimoniales cabe
distinguir dos partidas diferentes:

Primero, cantidades correspondientes a la remuneracién fija que
hubiera recibido el profesional entre el desistimiento y la fecha de
terminacién del contrato 24, Si el que reclama la indemnizacién es
el cliente, se le debe indemnizar el valor de la prestacién de hacer
correspondiente a igual periodo de tiempo. Pienso que no debe
haber dudas en que el resarcimiento de los dafios sufridos por el
profesional ha de cubrir estas cantidades, es el dafio mds concreto y
visible que puede sufrir el prestador del servicio a causa del desisti-
miento del cliente.

Segundo, es méds complicado considerar como contenido del
deber de indemnizar las cantidades variables que hubiera obtenido
el profesional correspondientes a ese periodo de tiempo que trans-
curre entre el desistimiento y la fecha de terminacién del contrato.
Se trata de las ganancias que hubiera obtenido de haber cubierto
una serie de objetivos sefialados en el contrato: por ejemplo, el abo-
gado al que se le promete, ademds de una remuneracién fija, una
determinada cantidad por pleitos ganados, o un porcentaje por las
ventas realizadas, o un porcentaje en los beneficios que habria obte-
nido el administrador de unas fincas por los frutos logrados a fin de
afio...!?. El aspecto més problemitico es el célculo de tales canti-
dades. Quiza podria proponerse que el juez tome como base de
valoracién la medida de las ganancias anteriores al desistimiento
del contrato, proyectidndolas en el futuro como expectativas de
ganancias, ahora bien, siempre que no se pueda razonablemente
presumir un cambio brusco en las ganancias a obtener por el profe-
sional ante la aparicién o el descubrimiento de excepcionales cir-

123" ALoNso PEREZ, M. T.: «El desistimiento unilateral...», cit., pp. 168-169.

124 Hace estas mismas apreciaciones CRESPO ALLUE, F.: La revocacién del manda-
to..., cit., p. 210 en relacién con el mandato por tiempo determinado. Este tiempo que
media entre el desistimiento y la fecha de extinci6n fijada en el contrato se denomina por el
autor })en‘odo diferencial.

125 En Alemania se indemniza el dafio total, de manera que para el obligado a la pres-
taci6n supone toda la remuneracién que deberia recibir, incluidas las remuneraciones extra-
ordinarias debidas (premios o participaciones en ganancias). Véase KRAFT: Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., pp. 647 y 648.
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cunstancias que hagan inverosimil la presunta uniformidad entre
pasado y futuro. Por ejemplo, se descubre que el profesional tiene
una enfermedad grave que le impediria rendir de modo suficiente
en el futuro. Mas complicado resulta atin entender que dentro de la
indemnizacién deben incluirse los beneficios dejados de percibir
por el profesional, no ya aquellos variables que hubiera obtenido de
haber cubierto una serie de objetivos al final del contrato, sino
aquellos dejados de percibir por haber aceptado ese encargo y haber
rechazado otros trabajos.

En otros ordenamientos la indemnizacién de las ganancias deja-
das de obtener por el profesional también es una cuestién debatida.
Asi como en Italia el articulo 2237 del Cédigo Civil no prevé la
indemnizacién del lucro cesante, frente a lo que se establece en la
regulacién del recesso de otros contratos similares (como en el con-
trato de obra manual, en el mandato oneroso) %, en Suiza se apre-
cia una tendencia doctrinal y jurisprudencial a la admisién de la
indemnizacién del beneficio dejado de percibir 7.

En torno al problema de la indemnizacién debida por el cliente
al profesional en caso de desistimiento sin causa justificada por
parte del primero se plantea algin que otro problema. Asi, por
ejemplo, si después del desistimiento, casi de forma inmediata, ¢l
profesional emprende una nueva actividad y de ella derivan una
serie de beneficios, ;dichos beneficios han de descontarse de la
indemnizacién debida por el cliente a causa de su denuncia injusti-
ficada? Es preciso distinguir dos situaciones '2%: Primera, si el pro-
fesional hubiera podido obtener tales beneficios atin desempefiando
el servicio del que el cliente desiste, probablemente el resarcimien-
to ha de ser integral, es posible acumular las dos ganancias. Segun-
da, si la obtencién de los beneficios de la nueva actividad sélo

126 GABRIELLI, G.: Vincolo contrattuale e recesso unilaterale, Quaderni di giurispru-
denza commerciale, nim. 76, Dott. A. Giuffré, Milan, 1985, p. 79, trata de encontrar una
explicaci6n a este diferente tratamiento legal en el caso del contrato de obra intelectual.
Justifica este tratamiento singular en razén de la tradicidn existente acerca de las profesio-
nes liberales, de manera que el caricter liberal de la prestacién desplegada por el profesio-
nal comporta para éste una serie de privilegios, la mayorfa de las veces favorables, pero en
alguna ocasién perjudiciales. Al profesional no le es reconocido el resarcimiento por el
beneficio dejado de ganar porque la contraprestacién del cliente es concebida, también por
la ley vigente, como un honorario y no como un corrispettivo (es decir, no como valor de
cambio).

127" DESSEMONTET, F.: «Les contrats de service...», cit., p. 191, es partidario de indem-
nizar el lucro cesante en los supuestos de desistimiento en servicios que no constituyen
profesionales liberales tradicionales. De hecho €l aprecia una tendencia actual en los tribu-
nales al uso de ciertas presunciones para poder admitir sin problemas el resarcimiento de la
ganancia dejada de obtener. Asi, por ejemplo, se ha presumido que el arquitecto en un caso
de desistimiento por parte del cliente habria concluido otros contratos remunerados si la
aceptaci6n del mandato renunciado no lo hubiese impedido.

128 Véase CRESPO ALLUE, F.: La revocacidn del mandato..., cit., p. 212, en relacién
con el mandato oneroso.
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hubiera sido posible gracias al primer desistimiento, entonces ha de
detraerse de la indemnizacidn a causa del desistimiento las ganan-
cias nuevas obtenidas ya que la nueva ganancia se coloca desde el
punto de vista econémico en el lugar del servicio primero.

Otra dificultad que puede plantearse respecto a la indemniza-
cién es, si una vez que se ha producido el desistimiento por parte
del cliente, el profesional no es diligente a la hora de buscar un
nuevo trabajo. Cabe preguntarse si debe retraerse del resarcimiento
debido el beneficio que el profesional hubiera podido conseguir en
otros servicios si hubiera mostrado mas diligencia. Parece evidente
que el profesional se halla obligado a no agravar con su actitud
negligente la posicién del cliente (lo mismo que en su momento
vimos en relacién con el preaviso y el tiempo necesario dado al
cliente para que €ste buscara un nuevo profesional), de manera que
en teoria la respuesta es que si se podria detraer una cantidad de la
indemnizacién debida por el cliente que desiste, el problema es
la aplicacién practica de esta medida '%.

Una vez analizada la posibilidad de que la indemnizacién a
causa del desistimiento comprenda los dafios patrimoniales, es inte-
resante preguntarse por la posibilidad de que también se extienda a
dafios morales. Si ha habido pronunciamientos favorables a que se
indemnicen por el cliente que desiste los dafios morales ocasiona-
dos al profesional como consecuencia de la pérdida de prestigio '*.
Ahora bien, sin que niegue la indemnizacién de los dafios morales
del profesional, creo que han de puntualizarse dos cosas: por un
lado, la reticencia aiin existente y que poco a poco va desaparecien-
do a reparar el dafio moral derivado de un contrato por parte de
nuestros tribunales; por otro lado, no son muchos los casos en que
realmente se producird un dafio moral por pérdida del prestigio del
profesional a consecuencia del desistimiento. Primero, porque esta
posibilidad se reduce a aquellos supuestos en los que el contrato de
servicios, por una u otra razén, haya gozado de cierta publicidad en
los medios o en determinados 4mbitos. Puede pensarse, por ejem-
plo, en un abogado de reconocido prestigio en su profesién que se
encarga de llevar el pleito de un personaje igualmente famoso.
Segundo, porque la mayoria de las veces la pérdida del prestigio (el
dafio al honor) del profesional no tendrd como causa directa las

129 CRESPO ALLUE, E.: La revocacion del mandato. .., cit., p. 213, siempre en relacién
con el mandato oneroso y por tiempo determinado, cree que una medida semejante puede
generar abusos, ya que la apreciacién de cudndo el mandatario, utilizando una diligencia
normal, hubiera podido lograr otra ocupacidn, resulta de una dificultad extrema.

130 En nuestro ordenamiento Lucas FERNANDEZ, F.: «Comentario a los articulos 1583
a 1587 del Cédigo Civil...», cit., p. 96, y SALVADOR CODERCH, P.: «Comentario al articu-
lo 1594 del Cédigo Civil...», cit., p. 1202 (en relacién al contrato de obra). En el ordena-
miento italiano véase SANTORO-PASSARELLI, F.: «Professioni intellettuali...», cit., p. 27.
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declaraciones del cliente en relacién con el desistimiento sino las
informaciones procedentes de determinados medios. Ademds el
hecho de que se publique que un cliente decide dar por terminada
una relacién contractual con un determinado profesional no tiene
necesariamente que llevar consigo una difamacién de ese profe-
sional.

No ha de olvidarse, desde otra perspectiva, la posibilidad de que
el cliente sufra dafios morales directamente originados por el desis-
timiento del profesional. Piénsese, por ejemplo, en el cliente que
pierde un pleito como consecuencia de la denuncia del profesional
en un momento trascendental del litigio y con ello una finca de gran
valor sentimental para €l que reivindicaba frente a un tercero.

Como conclusién del problema del contenido de la indemniza-
ci6n estudiado en las paginas anteriores, ha de ponerse de relieve la
dificultad de probar tales dafios en un litigio por parte de quien los
solicita en este tipo de contratos (entre otras razones porque suelen
ser dafios inciertos). Por ello se ha propuesto con acierto que profe-
sional y cliente en el propio contrato prevean una cldusula en la que
se sefiale una cuantia determinada a pagar en caso de desistimiento
por cualquiera de ellos '*'. En primer lugar, ;tiene sentido incluir
semejante cldusula en todos y cada uno de los contratos de servi-
cios entre profesionales liberales y clientes? Esta cldusula no tiene
razdn de ser en principio en los contratos de los profesionales libe-
rales tradicionales (abogados, médicos, notarios, banqueros...), en
los cuales el profesional acepta a la vez un nimero elevado de
encargos. El hecho de que uno de los clientes desista no afecta al
equilibrio de la organizacién del trabajo. ;Es que acaso tiene senti-
do que un médico introduzca una clausula de este tipo en el contra-

131 Véase GARCIA VICENTE, J. R.: «Comentario a la STS 30.5.1998...», cit., p. 1233.
Ha sido objeto de discusién si semejante cldusula que establece que en caso de extincién
anticipada del contrato se entregue una cantidad de dinero puede considerarse como una
cldusula penal propiamente dicha. Desde un cierto sector doctrinal sélo es una cldusula
penal strictu sensu aquella en la que se estipula que el acreedor puede pedir el cumplimien-
to de la obligacién y la satisfaccién de la pena —pena cumulativa—. Dejan de merecer tal
nombre tanto aquella cldusula en que se deja al arbitrio del deudor la posibilidad de liberar-
se del cumplimiento de la obligacién pagando la pena —en cuyo caso se estd ante una multa
de arrepentimiento— como aquella que posee una funcién liquidatoria, que en realidad
viene a constituir una anticipada fijacién del importe de los dafios y perjuicios que puedan
derivarse del incumplimiento, sin necesidad de acudir a un ulterior proceso para tal fija-
cién. Al respecto véase ESPIN ALBA, L.: La cldusula penal, Marcial Pons, Madrid 1997,
p- 51, y RoDRIGUEZ TAPIA, J. M.: «Sobre la cldusula penal en el Cédigo Civil», ADC,
1993, I, pp. 542-543. En relacién ya con la cldusula en la que se fija una cantidad de dinero
a pagar por el contratante que desiste, GARCfA VICENTE, J. R.: «Comentario a la STS
30.5.1998...», cit., p. 1233, la denomina cldusula de liquidacién anticipada del daiio, en
cambio SANZ CANTALEJO, M. D.: «Comentario a 1a STS 19.12.1991...», cit., p. 145, 1a cali-
fica como multa de arrepentimiento. Sin perjuicio de que se tengan en cuenta las conside-
raciones de esta nota en cuanto al nombre especifico de semejante cldusula, en adelante la
llamaremos en el texto cldusula penal a efectos practicos.
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to con el cliente que concierta con €l una cita y después no aparece
porque acude a otro médico? Si tiene pleno sentido introducir tales
clausulas en ciertos servicios profesionales modernos (informati-
cos, agentes de publicidad, arquitectos, gerentes de inmuebles...),
ya que tienen una estructura distinta: estos profesionales suelen
aceptar como regla general s6lo uno o dos encargos, y con ellos les
basta para lograr la necesaria remuneracién. Un desistimiento del
contrato por parte de cliente si que genera en estos casos unas con-
secuencias mds serias !32,

En cuanto a la cuantia de la cldusula, la misma suele fijarse
en razén de las expectativas de las partes sobre la estabilidad del
vinculo contractual, de manera que debe excluirse de la cuantia la
remuneracién por los servicios ya prestados o por los gastos ya rea-
lizados antes del desistimiento, ya que el reembolso de tales ele-
mentos tiene como fundamento el propio desenvolvimiento de la
relacién contractual (prohibicién de enriquecimiento injusto) y no
el dafio ocasionado por anticipar la extincién de la relacion contrac-
tual. Lo normal es que se fije como montante de la indemnizacion
las cantidades correspondientes al salario fijo del tiempo que media
entre el desistimiento y la fecha de terminacién del contrato.

También con referencia a la cuantia de la indemnizacién previs-
ta en esta clausula puede presentarse un problema: que sea de una
cuantia tan excesiva que las partes, sin haber renunciado de forma
expresa en el contrato a la facultad de desistir, se vean obligadas a
no desistir (por ejemplo, se prevé una indemnizacidn superior a los
dafios que realmente se ocasionan con el desistimiento). A mi jui-
cio la cuantia de la cldusula debe ser tal que si bien obviamente
dificulte el ejercicio del desistimiento, no lo impida. De todas for-
mas parece que una clausula de este tipo que impusiese una cuantia
tan alta al cliente en caso de que €ste diera por terminado el contra-
to de forma anticipada que en la préctica viniese a suprimir su dere-
cho de desistimiento, podria considerarse una cldusula abusiva y,
por tanto, nula de pleno derecho a la luz de la actual disposicién
adicional primera de la ley 7/1998 de 13 de abril sobre Condiciones
Generales de la Contratacién, que modifica la ley 26/1984 de 19 de
julio General para la defensa de Consumidores y Usuarios. Tal
cldusula seria contraria a la buena fe, en perjuicio del cliente, en la
medida en que limita un derecho bésico como es el de desistir en
este tipo de contratos. Eso si, siempre que se cumplan dos condi-
ciones: Primero, que esta cldusula no haya sido negociada indivi-
dualmente, ya que se respeta la posibilidad de que los consumido-
res negocien de forma individual clausulas que puedan interesar a

132 DESSEMONTET, F.: «Les contrats de service...», cit., p. 194.
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sus legitimos intereses econémicos !, Segunda, que pueda enten-
derse que el cliente de un contrato de servicios de un profesional
liberal es un usuario '3*. De todas formas, en el caso de que faltase
alguno de estos dos requisitos, pienso que cabria la posibilidad de
una revisién judicial de tal cuantia excesiva a través de algunos de
los cauces propuestos por la doctrina (aplicacién analdgica del
articulo 1154 del Cédigo Civil, aplicacién del principio de la buena
fe del articulo 1258 del Cédigo Civil, criterio de la moralidad y de
la contravencién del orden puiblico, aplicacién del articulo 1103 del
Cédigo Civil...) .

133 En este sentido CABELLO DE LOs COBOS Y MANCHA, L. M.: La ley de condiciones
generales de la contratacion, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, p. 162 nota 31.

134 La actual Ley 7/1998 mantiene el concepto amplio de consumidor hasta entonces
existente, abarcando tanto la persona fisica como la juridica que sea destinataria final de
los bienes y servicios, pero ademdis amplia el concepto de consumidor —segiin el criterio de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores— a toda aquella persona que actiie con un propdsito ajeno a
su actividad profesional, aunque no fuera destinataria final de los bienes o servicios objeto
del contrato. Ahora bien, quiénes no son usuarios a estos efectos: En principio se exclu-
yen del dmbito del parrafo 3.° del articulo 1 LGDCU, de acuerdo con BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, A.: «<Ambito de aplicacién y derechos de los consumidores», Comentarios a
la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992,
pp. 31-33, quienes adquieren o utilizan los bienes o servicios en el marco de una actividad
profesional. El hecho, segtin este autor, de que aparezca por las circunstancias del caso que
el adquirente actia dentro del 4mbito de actividad empresarial o profesional, debe ser sufi-
ciente para excluirle del ambito del articulo 1. Asi ocurre cuando se concierta la operacién
en cartas en las que aparece el membrete de la empresa, o mediante tratos realizados en los
locales de la empresa o en el despacho profesional, a menos que existan elementos que per-
mitan conocer con seguridad que la operaci6én se concierta a titulo personal y fuera de la
actividad empresarial o profesional. Pensemos, por ejemplo, en nuestro caso en un empre-
sario que contrate a un abogado para llevar un asunto suyo particular de una herencia que
le ha dejado un pariente. Qué diferente seria del supuesto en que ese mismo empresario
contrate a un abogado para el asesoramiento juridico de la empresa en la que trabaja. Ahora
bien, no podriamos considerar a este empresario usuario a los efectos de esta ley si contra-
ta al mismo abogado en el 4mbito empresarial y ademas de realizar servicios para la empre-
sa, de vez en cuando le encarga servicios particulares. ;Y si las prestaciones de servicios
no se relacionan de modo directo con el giro y trafico peculiar de la empresa, por no ir des-
tinados los servicios adquiridos de manera inmediata al proceso de producci6n o de comer-
cializacién en que consiste la actividad empresarial (por ejemplo, en el caso de un médico
que hace revisiones periédicas a los trabajadores)? Para Bercovitz, cit., pp. 33-34, tampoco
en estos casos podemos hablar de usuarios, ya que todos los actos que se realizan dentro
del 4mbito de actividad de la empresa contribuyen al proceso de produccién o comerciali-
zaci6n, aunque sea de una manera indirecta (€1 cita como ejemplo el empresario que
adquiere alimentos para sus obreros o que compra regalos para sus clientes). Por dltimo,
también debe excluirse del concepto de usuario y, por tanto, de la proteccién otorgada para
las cldusulas abusivas, a toda empresa que tenga fin de lucro, ya que segin el autor antes
mencionado (cit., p. 41) las personas juridicas que posean tal finalidad no se consideran
usuarios, incluso aunque la adquisicién de los bienes o servicios de haga de manera desin-
teresada.

135 Para un examen detenido de cada uno de estos cauces Mas Bapia, M. D.: La revi-
sion judicial de las cldusulas penales, Tirant 1o Blanch, Valencia, 1995, pp. 212-241. Ahora
bien, ello no significa que el reconocimiento de la posibilidad de revisar judicialmente las
cldusulas penales exorbitantes no esté exento de peligros, véanse cit., pp. 261-263. En el
ordenamiento suizo WERRO, F.: Le mandat et ses effets..., cit., pp. 123-125 sefiala que en
todo caso el juez debe reducir las penas que €l estime excesivas en este tipo de cldusulas.
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En varias sentencias el Supremo se ha mostrado favorable a
aplicar este tipo de cldusulas penales convenidas entre profesional
y cliente e incluso ha moderado la cuantia de la indemnizacién por
considerarla excesiva. El primer ejemplo es la STS 30.5.1998 (RJ
1998, 4076). El contrato se realiza entre un abogado y una socie-
dad andénima con el fin de que el primero se encargue del asesora-
miento técnico-juridico que la sociedad precise y de la direccién y
defensa de los litigios que la compaiiia le encargase. Dicho contra-
to, celebrado en 1984, se modifica en diciembre de 1985, en virtud
de la cual la duracién de los servicios pasa a ser de quince afios,
finalizando en mayo de 1999, estableciendo ademas un nuevo régi-
men de retribuciones, consistente en el pago de cantidades men-
suales incrementadas progresivamente cada afio (de manera que el
primer afio cobrard al mes 166.666 pesetas y el ultimo 458.741
pesetas, quedando reflejadas en el contrato tales cantidades) més
el complemento de minuta del 50 por 100 de los honorarios a satis-
facer por la sociedad en los supuestos en que se obtenga condena
en costas de la parte contraria. También prevén una cldusula de
liquidacién anticipada del dafio para el caso de resolucién del con-
trato antes del tiempo pactado (no queda claro en el caso si tal
clausula se prevé para la resolucién por incumplimiento contrac-
tual o también para el desistimiento). Esta cldusula tiene por con-
tenido los honorarios pendientes hasta el término de duracién del
contrato. En noviembre de 1991 el cliente deja de satisfacer las
retribuciones pactadas y el abogado interpone demanda solicitan-
do la resolucién del contrato el 19 de marzo de 1992. Pide, junto a
las retribuciones pendientes, la aplicacion de la cldusula penal cita-
da. Se aceptan las pretensiones del abogado en las dos primeras
instancias, salvo en lo referente a la cldusula penal, que se modera
en un cincuenta por ciento a fin de evitar unos honorarios excesi-
vos. El cliente interpone recurso de casacién, pero el tribunal no
ha lugar al recurso. El cliente, en sus alegaciones en casacién, en
ninglin momento intenta demostrar que €l ha ejercitado su derecho
de desistir sino que mantiene que hay abuso de derecho en el pro-
fesional al ejercitar la resolucién contractual. El Tribunal Supremo
da la razén a las instancias anteriores, entiende que est4 bien inter-
puesta la resolucién por el profesional ante el incumplimiento con-
tractual del cliente y que aquel tinicamente estd defendiendo sus
intereses legitimos '3

136 GARCIA VICENTE, J. R., en su comentario a esta sentencia.. ., cit., p. 1228 considera
elogiable la decisién del tribunal, salvo cuando éste aplica, para la moderacién de la cuan-
tia de la cldusula penal, las normas sobre fijacién procesal de honorarios (arts. 12.2, 427.1
y 428 LEC).
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Otro ejemplo de resolucién en la que el Supremo considera
vélida este tipo de cldusulas es la STS 14.3.1986. Se trata de un
contrato de servicios que se realiza entre una sociedad cooperati-
va y un profesional en concepto de director general de la misma
(eso si, es un contrato indefinido). La sociedad interrumpe la rela-
cién contractual y el profesional exige que le sea abonada la
indemnizacién pactada (la cantidad correspondiente a cinco anua-
lidades de sueldo, fijado sobre la base de la cifra que por todos los
conceptos hubiese recibido el profesional en el afio precedente a
aquel en que la resolucién se produjera). La sociedad recurrente
en casacidn intenta que el contrato sea calificado de mandato a
efectos de no tener que indemnizar al profesional (recuérdese la
ya reiterada norma del articulo 1733 del Cédigo Civil). Sin
embargo el Supremo entiende que se trata de un contrato de arren-
damiento de servicios (y para la distincién entre mandato y arren-
damiento de servicios utiliza el criterio de la sustituibilidad) y
estima que la sociedad debe indemnizar al profesional tal y como
se ha pactado convencionalmente '’

3.2.2 ¢) REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD EN CASO DE PLURALIDAD
DE SUJETOS DE LA RELACION CONTRACTUAL

Si existen varios profesionales que son contratados por un clien-
te y los profesionales deciden desistir de forma injustificada, ;de
qué manera responden de los dafios sufridos por el cliente a conse-
cuencia del desistimiento? A mi juicio, ya que los servicios de los
profesionales liberales pueden ubicarse dentro del contrato de man-
dato, a este supuesto ha de aplicarse el precepto regulador corres-
pondiente de la normativa del mandato, es decir, el articulo 1723
del Cédigo Civil 1%, de manera que los profesionales deben respon-
der de forma mancomunada si no se ha pactado lo contrario 3. Esta

137 Para llegar al mismo resultado el Supremo no tendria que haber calificado el con-
trato de arrendamiento de servicios. Primero, porque existia una clausula penal previendo
una cantidad en caso de desistimiento del contrato y ésta se aplica en todo caso. Segundo,
porque ya he repetido en ocasiones anteriores c6mo el articulo 1733 del Cédigo Civil, que
establece la revocacién del mandante sin indemnizacién, es una norma pensada para un
contrato gratuito y ha de aplicarse con las debidas matizaciones a los mandatos onerosos.

138 Articulo 1723 del Cédigo Civil: «La responsabilidad de dos o mds mandatarios,
aunque hayan sido instituidos simultdneamente, no es solidaria, si no se ha expresado
asi».

139 De todas formas se ha criticado la regulacién que establece el articulo 1723 del
Cédigo Civil por LEON ALONSO, J.: «Comentario al articulo 1723 del Cédigo Civil»,
Comentarios del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, tomo II, Madrid, 1993, p. 1558.
En su opinién resulta discutible que personas que por su profesionalidad hacen de la ges-
tién de intereses ajenos su oficio u ocupacién requieran del espiritu tuitivo que tantas veces
Ia mancomunidad comporta. Ademé4s escasa consideracién se le presta al mandante que
tras nombrar a varios mandatarios para que conjuntamente gestionen sus negocios y asun-
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conclusién puede ser incluso compartida por aquellos autores para
quienes no cabe aplicar a los servicios desempefiados por profesio-
nales liberales la normativa del mandato ni siquiera por analogia,
ya que el régimen de la responsabilidad previsto en el articulo 1723
del Cédigo Civil no se aparta de los principios generales del orde-
namiento, es decir, de la no presuncién de solidaridad.

Qué ocurre, por el contrario, con el régimen de la responsabili-
dad de dos o mds clientes que contratan a un profesional y los pri-
meros deciden desistir de la relacién contractual: ;Cémo responden
frente al profesional del pago de los servicios y gastos ya realizados
hasta el momento del desistimiento y, en su caso, de los dafios que
se originan al profesional? ;Se les debe aplicar el régimen previsto
en el articulo 1731 del Cédigo Civil? '°, Para el grupo anterior de
autores que ubican la relacién contractual de servicios entre profe-
sional liberal y cliente dentro del contrato de arrendamiento de
servicios y no dentro del mandato en absoluto cabe aplicar el prin-
cipio de solidaridad del articulo 1731 del Cédigo Civil a dicha rela-
cién contractual, ya que el precepto sienta una regla especial en el
derecho de contratacién civil, de manera que la relacién entre pro-
fesional liberal y cliente ha de regularse por la normativa general
del articulo 1137 del Cédigo Civil (principio de no solidaridad) '#!.

La STS de 2 junio de 1960, antes citada, plantea precisamente
esta cuestién: el profesional, perito agricola, formula demanda
pidiendo que se condene a los copropietarios de dos cortijos sevi-
llanos, que habian dado por terminado el contrato antes de la fecha
de extincién prevista, al cumplimiento del contrato y a abonarle
solidariamente las retribuciones devengadas y la participacion en
los beneficios convenida, con los intereses legales de ambas canti-
dades. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién que final-
mente interpone el actor y en el punto que aqui interesa condena a
los propietarios a pagar al perito de forma solidaria. Pero no
mediante la aplicacién por analogia del articulo 1731 del Cédigo
Civil (ya que a juicio del tribunal se estd ante un contrato de arren-
damiento de servicios, al que no cabe la aplicacién de las normas
del mandato), sino porque entiende que la solidaridad se desprende

tos, deberd sin embargo soportar una responsabilidad parcial e individual de cada uno de
los instituidos.

140 Anticulo 1731 del Cédigo Civil: «Si dos o mds personas han nombrado un manda-
tario para un negocio comiin, le quedan obligadas solidariamente para todos los efectos
del mandato.»

141" Asi lo mantiene YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil..., cit., p. 33.
En el mismo sentido de este autor se pronuncia respecto al ordenamiento francés COLIN Y
CAPITANT: Curso elemental de Derecho Civil, IV, cit., p. 916, en cuanto que si el notario es
un mandatario gozaré de una acci6n solidaria contra los mandantes, pero en cambio si se le
considera arrendador de servicios no habra solidaridad.
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de la voluntad de las partes contratantes, aunque no se llegue a plas-
mar en el contrato de forma explicita: «...Es doctrina de esta sala,
proclamada en decisiones constantes, que para que una obligacion
tenga el cardcter de solidaria no es preciso usar de tal expresion si
de su texto, segtin la excepcion con que se inicia el articulo 1138
del Codigo Civil, se infiere la solidaridad y puede deducirse que la
voluntad de los contratantes fue la de unidad en la obligacion y la
responsabilidad in solidum de los cointeresados» '**.

Pero, ;realmente es adecuado aplicar el principio de solidaridad
previsto en el articulo 1731 del Cédigo Civil a la relacién contrac-
tual de cardcter onerosa que se establece entre profesional y clien-
te? Nuevamente pienso que ésta es una norma pensada para un con-
trato, gratuito por naturaleza, como es el mandato. De hecho
algunas voces doctrinales han criticado la correccién de la aglica—
ci6n del contenido de este precepto al mandato profesional '4°. Por
consiguiente, la idea de que los mandantes queden obligados frente
al mandatario solidariamente para todos los efectos del mandato
era justo en el Derecho Antiguo, ya que quienes desempefiaban un
servicio gratuito debian tener una accién solidaria contra los que
obtenian de ellos un provecho comin. Pero sin duda supone una
agravacioén injustificada de la responsabilidad del mandante en el
mandato retribuido, sobre todo si el mandatario es profesional.

3.3 Anmnte un incumplimiento contractual, ;cabe el ejercicio
del desistimiento o sélo la resolucién por incumplimiento
contractual?

En este epigrafe dos son las posibles cuestiones a estudiar. La
primera es relativamente sencilla: dentro de la figura del desisti-
miento, ¢se incluyen los casos de incumplimiento contractual? En
relacién con la normativa del mandato, que es la que aqui interesa,
parece no haber la menor duda de que la respuesta es afirmativa.
Asf se ha sefialado '** que 1a renuncia del mandatario parece ser el
instrumento especifico para que éste dé por terminado el contrato
en los supuestos en que el mandante haya incumplido el contrato.

142 Segiin DiEz-PicAazo, L.: «Comentario a la STS 2.6.1960...», cit., p. 609 este razo-
namiento del Supremo supone forzar tanto la letra como el espiritu de los articulos 1137
y 1138 del Cddigo Civil y las reglas sobre comunidad de bienes donde la ley parece que es
el concurso proporcional a las cuotas. A su juicio una conclusién favorable a la solidaridad
puede obtenerse extendiendo por analogia la ratio del articulo 1731 del Cédigo Civil:
cuando varias personas contratan en comun los servicios de otra le quedan obligadas soli-
dariamente.

143 Lacruz BERDEIO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 240, y PuiG BRUTAU, J.:
Compendio..., cit., p. 479.

144 Diez-Picazo, L.: La representacion..., cit., p. 311.
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No creo que haya problema en mantener la misma idea en relacién
con la revocacién del mandante.

La segunda cuestién plantea mayor dificultad: en caso de
incumplimiento contractual por parte de profesional o cliente en el
contrato por el que el primero presta sus servicios al segundo,
(queda desplazada la figura de la resolucién por incumplimiento
contractual del articulo 1124 del Cédigo Civil por la figura del
desistimiento? Esta cuestién suele analizarse desde la perspectiva
de la utilidad de ambas figuras contractuales, es decir, desde la
perspectiva de cudl de los dos instrumentos interesa mds al contra-
tante que sufre el incumplimiento de la parte contraria. Desde luego
hay hipétesis en que no hay la menor duda en que interesa el desis-
timiento, entre otras cosas porque en principio no es posible el ejer-
cicio de la accién ex articulo 1124 del Cédigo Civil. La aplicacién
de la normativa del articulo 1124 requiere que el incumplimiento
afecte a las obligaciones fundamentales de las partes, como son el
abono de la remuneracién por el cliente y la actividad encaminada
a cumplir el encargo por parte del profesional. En la actualidad,
sobre todo respecto a la prestacién de obras y servicios, ha adquiri-
do gran trascendencia la colaboracién del acreedor en la fase de
ejecucion del contrato para que el deudor esté en condiciones de
ejecutar de manera regular y exacta la prestacién debida. Asi, por
ejemplo, el cliente debe dar los documentos necesarios al abogado
para que dirija el pleito o el enfermo ha de ponerse a disposicién
del médico para que éste le realice una serie de pruebas... Esta cola-
boracién del acreedor no puede configurarse como deber de presta-
cién, deber accesorio o de proteccién sino como una carga. Ahora
bien, su configuracién como una carga no implica desconocer la
necesidad de una tutela juridica adecuada para el deudor en caso de
incumplimiento de esa carga por el acreedor (en nuestro caso el
cliente) '%. Ya que no puede plantearse el posible ejercicio de la
accidn resolutoria ante el incumplimiento de su carga por el cliente,

145 De acuerdo con CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas del acreedor en el derecho
civil y en el mercantil, Montecorvo, Madrid, 1988, pp. 208-223, los efectos juridicos que
derivan de la no colaboracién del acreedor son los siguientes: Primero, en caso de que el
deudor no pueda ejecutar de manera tempestiva la prestacién debida, a pesar de querer
hacerlo, el retraso del deudor estari justificado y no ha de responder del dafio causado por
tal retraso. Segundo, si debido a la falta de colaboracidn del acreedor se produce una impo-
sibilidad definitiva de la prestacion el deudor queda liberado de su prestacién. Lo que no
resulta ya tan claro es qué sucede con la contraprestacion de la otra parte contratante. A su
juicio parece injusto que el deudor perdiese su derecho a la contraprestacién por imposibi-
lidad imputable a la conducta del acreedor, pero, claro, ha de tenerse en cuenta el posible
enriquecimiento experimentado por el deudor, por ello es conveniente retraer de la contra-
prestacién aquella cantidad que el deudor haya ahorrado a consecuencia de la no realiza-
cién del servicio, o lo que haya adquirido mediante la ejecuci6én de otro trabajo o lo que de
mala fe haya dejado de adquirir.
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a mi juicio el profesional siempre dispone de forma inmediata de la
posibilidad de desistir del contrato, que serfa por supuesto un desis-
timiento justificado, por lo que no ha de indemnizar al cliente los
dafios ocasionados a causa del desistimiento.

Cabe analizar dos posibles ventajas que la doctrina ha sefialado
que posee el ejercicio de la accién resolutoria por incumplimiento
contractual frente al desistimiento 46, La primera ventaja de la
accifn resolutoria es que posee efectos retroactivos, es decir, opera
ex tunc, de manera que se trata de reestablecer la situacién origina-
ria mediante la restitucién de las prestaciones ya efectuadas y extin-
cién de las pendientes. Por el contrario el desistimiento posee efec-
tos ex nunc y en consecuencia hay que entender que la prestacién o
prestaciones cumplidas hasta ese momento si satisfacen el interés
de los contratantes y que la extincién sélo opera para el futuro.
Ahora bien, no debe olvidarse que la relacién contractual entre pro-
fesional y cliente es una relacién de caracter duradero y que la regla
de la retroactividad de los efectos resolutorios se aplica cuando se
trata de relaciones obligatorias de cambio con efectos instantaneos,
pero que no cabe su aplicacién cuando afecta a relaciones durade-
ras, que total o parcialmente se encontraban consumadas '¥’. La
resolucion ex articulo 1124 del Cédigo Civil en casos como el que
aqui tratamos extingue el vinculo obligatorio con puros efectos ex
nunc e impone entre las partes los consiguientes deberes de liquida-
cién de la situacion. De manera que esta primera ventaja en reali-
dad no es tal y puede mantenerse que desde esta perspectiva la reso-
lucién en los contratos duraderos queda desplazada casi sin
excepci6n por la figura del desistimiento 8. Digo casi sin excep-

146 Vease LEON ALONSO, J. R.: «Comentario al articulo 1732 del Cédigo Civil»,
Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales dirigidos por Albaladejo, tomo XXT,
vol. 2, Edersa, 1986, p. 476.

147 Diez-Picazo, L.: Fundamentos, 11, cit., p. 724.

148 También la doctrina italiana ha puesto de relieve la identidad de funcién entre el
desistimiento y la resolucién por incumplimiento contractual en los contratos duraderos,
que no es otro que el de desvincular a las partes de la relacién obligatoria en la que se
encontraban inmersas, pero, claro, se trata de una extincién de la relacién obligatoria para
el futuro. Es més, en Italia se presenta mds ventajosa la figura del recesso, ya que la resolu-
cién es un instrumento de una operatividad mucho més lenta. Véase SANGIORGL, S.: Rap-
porti di durata..., cit., pp. 273-274, y GABRIELLI, G.: Vincolo contrattuale..., cit.,
pp- 40-43. Pero este iltimo autor considera como una excepcién a esta regla general de la
igualdad de funcién entre la resolucién y el desistimiento el caso del desistimiento con
justa causa del profesional en el contrato de obra intelectual del parrafo 2.° del articu-
lo 2237 del Cédigo Civil. Resuelto el contrato por el cliente el profesional tiene derecho a
la repeticién del contravalor negativo de aquello que ya ha realizado (pérrafo 1.° del articu-
lo 2237), pero cuando es el profesional el que desiste la norma le pone como limite el
resultado 1til derivado al cliente. De esta dltima regulaci6n se desprende, segtin este autor,
que en caso de incumplimiento grave por parte del cliente, el profesional dispone de dos
instrumentos extrajudiciales diversos: al profesional le compete, pues, la eleccién entre el
mis répido del recesso y aquel ligado al respeto al procedimiento previsto en el articu-
lo 1454 del Cédigo Civil, que normalmente le permite conseguir efectos diversos y més
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cién, porque quiza en los casos de relaciones obligatorias duraderas
que no se encuentran consumadas si interese la resolucién. Por
ejemplo, cuando el cliente ha pagado por adelantado la contrapres-
tacién y el profesional no ha realizado atin el encargo. Seguramente
interesa que se restituya la situacidn originaria.

La segunda ventaja que se ha sefialado que posee la accién reso-
lutoria frente al desistimiento es que cuando se desiste no hay posi-
bilidad de solicitar a la otra parte contratante que incumple una
indemnizacién de dafios y perjuicios, en cambio si se ejercita la
resolucién por incumplimiento puede solicitarse una indemniza-
cién por parte de quien pretende dar por terminada la relacién. Ya
se ha indicado que la regla general es que quien desiste debe indem-
nizar a la otra parte, de manera que quiebra tal regla cuando el que
desiste tiene justa causa, e indudablemente justa causa para dar por
terminada la relacién de modo anticipado ha de considerarse el
incumplimiento contractual de la parte contraria. Ahora bien, nues-
tro ordenamiento carece de un precepto semejante al paragrafo 627
BGB en el que se prevé la posibilidad de que quien desiste empuja-
do por una conducta contraria al contrato por su parte contratante
puede recibir una indemnizacion de ésta dltima. Pero la doctrina ha
considerado que no representa ningiin inconveniente para el desisti-
miento, ya que siempre cabe solicitar 1la indemnizacién por el con-
tratante que desiste por los articulos 1101 ss del Cédigo Civil '%.

Las conclusiones anteriores no deben llevar a negar que en oca-
siones aisladas, segiin las circunstancias de cada caso, la parte con-
tratante que ha sufrido el incumplimiento contractual puede tener
un interés en acudir a la accién del articulo 1124 del Cédigo Civil.
Ast, cuando el contratante que quiere dar por terminado el contrato
ante el incumplimiento contractual de su contraparte no quiere
afrontar el riesgo de ver desconocida a posteriori la justificacién de
la causa en que fundaria el desistimiento del contrato. Es decir, tal

ventajosos. El profesional que reaccione ante el incumplimiento del cliente con el inmedia-
to recesso tiene derecho a la compensacién por la obra desarrollada con el limite del resul-
tado util de ahf derivado para el cliente, en cambio si utiliza el instrumento de la resolucién
ordinaria podrd pretender verse reembolsado segiin la disciplina de la restitucién de lo
indebido, correlativa al efecto retroactivo de la resolucién.

149 En este sentido KLEIN, M.: El desistimiento unilateral..., cit., pp. 53-54. Asi parece
desprenderse de la STS 20.5.1998 (RJ 1998. 3380) en un caso de contrato de obra, en el
que el dueiio de la obra desiste en virtud del articulo 1594 del Cédigo Civil, en vez de utili-
zar el articulo 1124 del Cédigo Civil al existir defectos en la construccién. El contratista
demanda pidiendo que se le abonen los conceptos previstos en el articulo 1594 y el Tribu-
nal Supremo entiende que, aunque el duefio de la obra no ejercita el articulo 1124, bien
puede apoyarse en los articulos 1101 ss. del Cédigo Civil y alegar por via de excepcién que
la obra ejecutada tenia defectos que debian valorarse y restarse de la cantidad pendiente de

pago.
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interés preventivo le conduce a elegir la resolucién del contrato por
incumplimiento '*°.

3.4 Tiempo y forma del desistimiento

En cuanto al tiempo en que puede ejercitarse el desistimiento,
ningun precepto en el Cédigo Civil de los que permiten la facultad
de desistir se ocupa de este punto excepto el articulo 1594 del Codi-
go Civil, el cual seiiala que el comitente puede desistir de la obra
aunque se haya empezado a ejecutar. Por su parte los articulos que
aqui interesan, el 1733 y el 1736 del Cédigo Civil, no hacen ningu-
na precision al respecto, de manera que debe entenderse que tanto
profesional como cliente tienen plena libertad en cuanto al momen-
to de ejercitar la facultad de desistimiento '*!.

A raiz de un determinada opinién doctrinal cabe preguntarse si
se estd realmente ante un desistimiento en sentido técnico cuando
una de las partes contratantes decide antes de la ejecucién del man-
dato dar por extinguido el contrato. Asi Le6n Alonso 52 parece
entender que no puede calificarse como denuncia unilateral y
mucho menos como incumplimiento cuando, tras la aceptacién del
encargo, el mandatario decide no proceder a la ejecucion del mismo.
El mandatario opta por no proceder a la ejecucién del encargo por-
que de modo reflexivo y de buena fe entiende que es la mejor solu-
cién a los intereses gestionados. Se trata, segiin este autor, de una
madurada decisién de no llevar adelante la gestién de modo que ni
transgrede su aceptada cualidad de mandatario ni lesiona con su
actitud el deber de cumplimiento, simplemente considera inconve-
niente continuar una gestién por determinada causa justificada. Por
mi parte pienso que no hay problema en calificar de desistimiento
la actitud tanto del mandante como del mandatario (y, por tanto, de
profesional y de cliente) de dar por terminado el contrato de forma
anticipada, aunque tal comportamiento se produzca antes de la eje-
cucién del encargo. Quiza detrds de la opinién del autor anterior se
encuentra el deseo de evitar que el profesional que extingue el con-
trato antes de la ejecucién del encargo tenga que indemnizar al

130 Véase MINERVIN, G.: El mandato, traduccién y notas de derecho espafiol de Peré
Ralu?', Bosch, Barcelona, 1959, p. 438.

31 Muy al contrario que en el Derecho Romano, ordenamiento en el que sélo se per-
mite la revocacién del mandante o la renuncia del mandatario cuando no se ha empezado la
ejecucion del mandato. Cuando la ejecucién del mismo ya ha comenzado un contratante
estd obligado a soportar los efectos y el otro a llevarlo a término. Véase ARANGIO-RUIZ, V.:
Istituzione di Diritto Romano..., cit., p. 353.

152 «Comentario del articulo 1718 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil
del Ministerio de Justicia, tomo II, Madrid, 1993, p. 1546.
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cliente los dafios ocasionados por el desistimiento. Pero antes de la
ejecucidn del encargo el peligro de que existan tales dafios es muy
pequeiio: cuanto mdés tiempo lleve encargindose del asunto el pro-
fesional mayores dafios provocara al cliente con su decisién de dar
por terminado el contrato antes de la fecha prevista. Por otra parte,
antes se ha dicho que en caso de desistimiento justificado no surge
el deber de indemnizar al otro contratante por parte del que desiste,
de manera que tal y como presenta su hipétesis el autor anterior (no
procede a realizar el encargo de buena fe, de manera reflexiva) se
esta refiriendo a un desistimiento con justa causa por parte del pro-
fesional.

Ha de concluirse, por consiguiente, que la uinica diferencia entre
desistir antes y después de que se empiece a ejecutar el contrato
estd en las consecuencias de tal desistimiento: asi, si se desiste antes
de la ejecucién del contrato los dafios como regla general no existi-
rén o, al menos, serdn minimos. Pero, ;qué ocurre en cuanto al
deber de pagar la remuneracién y los gastos realizados por parte del
cliente? No parece, incluso en el caso de que sea el cliente el que
desista, que deba realizar tales pagos. Si el cliente desiste antes de
la ejecucidn del contrato es 16gico que el profesional no tenga dere-
cho a nada puesto que nada ha hecho. Ahora bien, pueden encon-
trarse dos excepciones en que el profesional si tiene derecho al total
0 a una parte de la retribucién !°*: Primero, si ambos contratantes
han estipulado de forma expresa que la retribucidn la pagaria el
cliente en todo caso, esto es, a pesar de su arrepentimiento antes de
dar comienzo al contrato. Segundo, si las cosas no estan realmente
en su estado inicial, es decir, el profesional, aunque ain no ha lleva-
do a cabo actos de ejecucién del servicio, si ha realizado determi-
nados actos preparatorios. Por ejemplo, el abogado ha comenzado a
estudiar los informes presentados por el cliente para la direccién
del pleito.

En materia de forma del desistimiento por parte de profesional
o cliente también es valida, desde luego, la normativa reguladora
del contrato de mandato. La revocacién del mandato por el man-
dante (y, por tanto, por el cliente) se consuma tanto a través de
una declaracién formal como a través de un acto cualquiera que
implique necesariamente la voluntad de revocar el encargo. Pero,
eso si, la declaracién de voluntad para que produzca efectos ha de
ser recepticia, es decir, s6lo adquiere eficacia cuando es conocida
por el mandatario (profesional). Si bien la declaracién expresa no
plantea especiales problemas, ya que ha de resultar de palabras y
cldusulas claras, la revocacion técita si los plantea. Este tipo de

153 CRESPO ALLUE, F.: La revocacion del mandato..., cit., pp. 186-187.
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revocacién es aquella en que por un hecho cualquiera del man-
dante se demuestra de un modo inequivoco y cierto la voluntad de
revocar el mandato. El articulo 1735 del Cédigo Civil parece
poner un ejemplo de revocacién tdcita 34, Y digo parece, porque
de forma aislada se ha dudado de que este precepto encierre una
declaracion tacita '>: para que tenga eficacia la revocacién en este
caso, ¢ basta con que el nombramiento de un nuevo profesional
por parte del cliente sea conocido por el profesional anterior o es
preciso que se le notifique? De acuerdo con la literalidad del pre-
cepto, el Cédigo Civil parece exigir la comunicacién de este
hecho al antiguo profesional (de manera que estariamos entonces
ante una revocacion expresa). Pero la opinién de la doctrina domi-
nante es que la notificacién no es un elemento esencial para la efi-
cacia de la revocacién cuando el profesional anterior, de un modo
cualquiera, ya ha conocido la revocacién del mandato '3¢. Hay una
regulacién especial en este punto en el articulo 33 del Estatuto de
la Abogacia, ya que en cierta medida exige que le sea comunicada
al antiguo abogado la decisién de nombrar uno nuevo, ya que éste
iltimo no puede encargarse de un asunto profesional encargado a
otro compaiiero sin haber obtenido la venia como considera-
cién %7,

También a la forma del desistimiento del profesional ha de apli-
carse la norma relativa a la renuncia del mandatario. Se trata tam-
bién de una declaracién de voluntad unilateral y recepticia y en este
caso el Codigo Civil si exige que el desistimiento se ponga en cono-
cimiento del mandante '8,

154 Articulo 1735 del Cédigo Civil: «El nombramiento de un nuevo mandatario para
el mismo negocio produce la revocacién del mandato anterior desde el dia en que se hizo
saber al que lo habia recibido, salvo lo dispuesto en el articulo que precede». En opinién
de CRESPO ALLUE, E: La revocacidn del mandato..., cit., p. 163, no es posible reducir las
manifestaciones técitas de voluntad a un nimero de formas tasadas y estereotipadas, como
parece apuntar el articulo 1735 del cédigo. Parece que el propésito del legislador ha sido el
de posibilitar otras formas de revocacién técita y no han sido previstas en el cédigo para no
hacerle excesivamente casuistico en este punto.

155 Lacruz BERDEJO (y otros): Elementos, 11, vol. 2.°, cit., p. 244.

156 Véase por todos CRESPO ALLUE, F.: La revocacion del mandato..., cit., pp. 169-170.

157 Sobre el particular dos matizaciones: Probablemente e} sentido de tal norma no es
otro que asegurarse de que el cliente paga los honorarios al primer profesional, ya que &ste
no dard su venia si ha resultado impagado. El Estatuto trata de afrontar la realidad que con-
siste en que la ruptura de relaciones entre las partes contratantes por medio del desistimien-
to no suele ser pacifica y casi siempre se traduce en el impago por parte del cliente al letra-
do de los honorarios devengados. Por otra parte el incumplimiento de tal norma no creo
que vaya mds alld de imponer una sancién disciplinari