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CAPITULO V

DERECHO CIVIL






El principio de la buena fe

JuaN Espinoza Espinoza ©)

rerum venalium, non quidem pretiosarum, sed tamen quarum
fidem male ambulantem obscuritas temporis facillime tegeret.

PeTRONIO, 12, 1.

Sumario: 1. La buena fe subjetiva. 2. La correccion.

Con razoén se advierte que “exigencias de comportamiento que era sola-
mente éticas han sido incorporadas al Derecho. Lo que eran deberes éticos,
s6lo sancionables en el orden moral o en el de las relaciones econémicas, se
han convertido en obligaciones legales”!. La buena fe es definida como “una
exigencia ético-social que esta compuesta por el respeto de la personalidad
ajena y por la colaboracién con los demas”2.

Se sostiene que el primer testimonio técnico que se encuentra de la pre-
sencia de la fides en las instituciones juridicas romanas, esta contenida en la
antiquisima norma “patronus si clienti fraudem fecerit, sacer esto”, que se halla
en las Doce Tablas (8,21: Serv. ad Aen. 6, 609); pero la tradicion recogida por
Dit6genes de Halicarnaso (2, 10) atribuia esta norma al mismo fundador de la
ciudad?, o sea “esta norma es tan antigua como la instituciéon de la clientela y,
por consiguiente, més antigua que la misma ciudad, en cuanto ordenamiento
unitario y asentado”*. Se agrega que “en la norma citada no encontramos la

) Profesor en las Facultades de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Pontificia Universidad Catolica del Pert, de la Universidad de Lima. Presidente del Tri-
bunal de Controversias del Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (OSITRAN).

GonNzALEz PERez, Jests. El principio general de buena fe en el Derecho Administrativo, Quinta
edicién, revisada, actualizada y ampliada, Civitas - Thomson Reuters, Navarra, 2009, 23.
Bertl, Emilio. Teoria generale delle obbligazioni, 1, Prolegomeni: funzione econémico-sociale dei
rapporti d’obbligazione, Giuffre, Milano, 1953, 67.

Paolo Frezza, “Fides Buona”. En: Studi sulla buona fede, Giuffre, Milano, 1975, 3.

Frezza, Paolo. Op. Cit.
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778 Juan Espinoza Espinoza

palabra fides, sino la palabra fraus, que expresa el desvalor polarmente opuesto
al valor fides (cuyo valor, como es evidente, constituye el niicleo normativo de
la institucién de la clientela)”®. Por ello, “en esta oposicién polar fides- (fraus)
dolus la nocién de fides se manifiesta como la mas notable y duradera entre las
constantes de su evolucién técnico-juridica”®. Este dato histérico no puede ser
mas vigente, si tenemos en cuenta que el articulo V.5 del Titulo Preliminar de
la Ley N°29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, regula que:

“En la actuacion en el mercado y en el ambito de vigencia del presente Codigo, los consu-
midores, los proveedores, las asociaciones de consumidores, y sus representantes, deben
guiar su conducta acorde con el principio de la buena fe de confianza y lealtad entre las
partes. Al evaluar la conducta del consumidor se analizan las circunstancias relevantes
del caso, como la informacion brindada, las caracteristicas de la contratacion y otros
elementos sobre el particular”.

Comparto la posicién de quien afirma que “estd fuera de lugar afrontar el
estudio de la fides bona sin haber tomado preventivamente conocimiento del
problema relativo a la naturaleza de la fides””. En la mitad del 800, sobre todo
en Alemania, la fides ha sido entendida por DaNz, Der sacrale Schutz in rémische
Rechtsverker, Jena, 1857, como una entidad que nace de una promesa jurada,
la cual se adquiria fuerza vinculante y relevancia en la vida social porque era
un fruto de la conjuncién de componentes tanto sacros como juridicos. Veinte
afios después, PErNICE, Marcus Antistius Labeo, 1, Halle 1873; 1I, Halle 1878,
presentaba a la fides como un elemento de la vida lato sensu negocial, tomado
en consideraciéon por el ordenamiento en el &mbito del derecho sustancial,
viniéndose asi a alinear la bona fides entendida como un aspecto dindmico de
la fides, relevante en el ambito procesal. En su poderoso estudio del derecho
romano, JHERING, Geist der romische Rechts, (3 vol.) Basel 1877-1883, presenta-
ba la fides como generada por las antiguas formas solemnes a través de las
relaciones que se han ido creando entre palabras y formas, sintetizando el
concepto de confianza que el individuo puede aplicar en el cumplimiento
de determinadas actividades®. En Italia, a finales del 800, BONFANTE, Essenza
della “bona fides” e suo rapporto con la teoretica del errore, en BIRD 6, 1893, 85 ss.
(= Scritti Giuridici, 11, Torino, 1918, 708 ss.), enfatizando atin el aspecto ético
de la fides, escribia que ésta se presentaba como un concepto general e igual
en todas las relaciones que el derecho asume; pero que no alteran en nada la
esencia de este componente inmaterial’. Como se puede observar, la fides es

Frezza, Paolo. Op. Cit., pp. 3-4.
Frezza, Paolo. Op. Cit., p. 4.
FascionNg, Lorenzo. Cenni bibliografici sulla “bona fides”, en Studi sulla buona fede. Cit., 51.
FascioNg, Lorenzo. Op. Cit., pp. 51-52.
FascioNg, Lorenzo. Op. Cit., p. 52.

O 0 N N G
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El principio de la buena fe 779

el antecedente historico de la buena fe, teniendo en comun, el correcto actuar
de los individuos en sus relaciones juridicas.

Se afirma que, “en el texto napolednico, con el lenguaje técnico y riguroso
de las leyes modernas, las normas que imponen seguir los negocios en buena
fe y encuentran en la equidad una fuente subsidiaria de deberes, son previs-
tas a proposito de los “efectos de las obligaciones” (effets des obligations). Son
normas carentes de énfasis, expresadas en términos mandatorios”*. Asi, “se
trata, de principios que tienden asumir un caracter general, puesto que, no
limitandose a prever los supuestos individuales, comprenden toda la casuistica
de los acuerdos inter privatos y constituyen su irrenunciable presupuesto”™.

Se ha calificado de “vanidad de esfuerzos”®, a aquellos que estan diri-
gidos a esbozar una definicién de la buena fe, advirtiendo que “a menudo,
los intentos de definicién se resuelven en la indicacion de sinénimos o de
perifrasis que no describen la nocién mas de cuanto no haga el puro y simple
empleo de la férmula “buena fe” y que, por consiguiente, no parecen poder
agotar la equivalencia verbal (aunque si de algunos de éstos, puede obtener-
se [...] algunas indicaciones ttiles acerca de los criterios de aplicacion de la
regla): “correccion y lealtad”, “respeto de la palabra dada”, “protecciéon de
la confianza suscitada”, “fidelidad a un acuerdo concluido” y “compromiso
al cumplimiento de las expectativas de la contraparte”, “solidaridad”, “ho-
nestidad”, “cooperacién” y “linealidad de comportamiento”, “respeto de la
personalidad y de la dignidad del otro””*. No estoy de acuerdo con este juicio
critico: al ser tan poliédrico y sumamente general el principio de buena fe,
éste se manifiesta en diversos tipos de comportamiento que, a su vez, generan
diversas acepciones. Estas no son meros esfuerzos retéricos, sino variadas
maneras de calificar el correcto actuar de los individuos, que se reconducen
a una sola acepcioén. Es mas, un sector de la doctrina, en vez de considerar a
la buena fe como un principio, lo entiende como una cldusula general*. En
mi opinién, la diferencia entre uno y otra es inexistente: se trata de standards
con los cuales se evaltia en comportamiento de los sujetos o con los cuales se
establecen reglas de interpretacion.

10" Corrapm, Domenico. I criterio de la buona fede e la Scienzia del Diritto Privato, Giuffre,

Milano, 1970, p. 26.

CorraDINI, Domenico. Op. Cit., pp. 26-27.

D’aNGELO, Andrea. La buona fede, Il Contratto in generale, Tomo IV, Trattato di Diritto Privato,
dirigido por Mario BessoNE, Giappichelli, Torino, 2004, pp. 3-4.

D’ENGELO, Andrea. Op. Cit., p. 4.

Como, por ejemplo, AstoNg, Francesco. Venire contra factum proprium. Divieto di contraddi-
zione e dovere di coerenza nei rapporti tra privati, Jovene, Napoli, 2006, p. 239.

11
12

13
14
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780 Juan Espinoza Espinoza

Frente a ello, se observa que “la cuestioén sobre la unicidad conceptual de la
buena fe se pone en términos perjudiciales respecto al examen de las hipétesis
individuales previstas por especificas normas de ley, ya que en relacién a la
solucion de tal problema se desarrollara de manera diferente el examen de las
figuras especificas previstas en la normativa del Cédigo Civil”*. En este orden
de ideas, la buena fe objetiva y subjetiva “no constituyen dos subespecies de
una misma categoria juridica, sino dos distintos conceptos, que tienen un
ambito de aplicacion diferente y responden a modelos operativos diversos”?.
El principio de la buena fe subyace en el universo de las relaciones juridicas
de los sujetos de derecho: basta dar una somera lectura al Cédigo Civil para
encontrarlo en el Libro de Acto Juridico, en Familia, Sucesiones, Derechos
Reales, Obligaciones, Contratos e incluso en el Libro de Registros Pablicos. El
esfuerzo de clasificaciéon de este principio no debe generar un entendimiento
fragmentado del mismo: se trata de un principio tnico en su esencia y que
se materializa o se presenta en diversas manifestaciones, como diverso es el
actuar del hombre en el Derecho.

Se sostiene que, “en las cldusulas generales de buena fe, no hay sélo una
generalidad en la previsién, sino en la valorizacién de los hechos. En éstas
se encuentra, como caracteristica de generalidad, la afirmacién de un deber
general de comportamiento””. De ello, surgen dos consecuencias:

a) Estas clausulas, para estar dirigidas a establecer un deber de comporta-
miento indicado s6lo de manera general, o genérica, mediante el reenvié
a la buena fe, recepcionan las convicciones de honestidad dominantes en
un consorcio social y las transforman en derecho positivo. De esta mane-
ra, se abre el camino hacia la discrecionalidad del juez (o del arbitro), al
cual corresponde la tarea de decir, frente al caso concreto, como se habria
comportando un hombre que, sobre la base de las convicciones éticas de
la sociedad en la cual vive, pueda ser juzgado como honesto'®.

b) Conlaintroduccién de estas clausulas generales el ordenamiento ha supe-
rado la situacién en la cual, el reclamo a la honestidad era necesariamente
confiado a la imposicion de obligaciones especificas para situaciones
concretamente determinadas. En otras palabras “se debe afirmar un pri-
mado de las clausulas generales de buena fe sobre las reglas particulares
y especificas que estén dirigidas a tutelar la honestidad y a reprimir la
deshonestidad”".

15

Upa, Giovanni Maria. La buona fede nell’esecuzione del contratto. Giappichelli, Torino, 2004, 2.
16

Uba, Giovanni Maria. Op. Cit., p. 3.
7 PierroBON, Vittorino. Il dovere generale di buona fede. CEDAM, Padova, 1969, p. 41.
18 PieTrOBON, Vittorino. Op. Cit., p. 42.
19 PieTrOBON, Vittorino. Op. Cit., p. 43.
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El principio de la buena fe 781

La buena fe es entendida como una “exigencia de la convivencia y de
la solidaridad social”® que se presenta bajo un doble aspecto: “a) bajo un
aspecto puramente negativo: aspecto que esta impreso en la maxima romana
del “alterum non laedere” (D. 1,1, 10, 1) y que lleva a exigir un comporta-
miento de respeto, de conservacién de la esfera del interés ajeno. B) Bajo un
aspecto positivo, que impone no simplemente un comportamiento de respeto
sino una comprometida colaboracion con otros sujetos, dirigido a promover
su interés”?!. Para la doctrina alemana, la buena fe “es esencialmente un
comportamiento de cooperacion, dirigido a cumplir de manera positiva las
expectativas de la otra parte: comportamiento cuyos aspectos sobresalientes
son la confianza, la fidelidad, el compromiso, la capacidad de sacrificio, la
disponibilidad para socorrer a la contraparte y, en sede de negociacion, de
formacion del contrato, la lealtad y la veracidad hacia la contraparte”?.

Cuando el Cédigo civil hace referencia al principio de buena fe, se pueden
distinguir cuatro acepciones®:

a) Como el estado de ignorancia de un interés ajeno tutelado por el derecho,
como el caso del articulo 284 c.c. (que se refiere al conyuge que no sabia
que habia contraido matrimonio con una persona casada) o el del arti-
culo 906 c.c. (uno cree que posee un bien de manera legitima, cuando en
verdad no es asf). Sin embargo, se advierte que “hay normas elementales
de sociabilidad que imponen tener conocimiento de la situacién que nos
interesa y que para nosotros no es licito ignorar: éstas establecen una
carga de atencion y de diligencia en orden al conocimiento. Si nosotros
ignoramos de estar en una situacioén irregular y a esta ignorancia estamos
siendo llevados por nuestra inexcusable inercia, no podemos invocar esta
ignorancia, para sostener que estamos en buena fe. La buena fe debe ser
ignorancia, pero también legitima ignorancia, de manera tal que, con el
uso de la normal diligencia, no habria podido ser superada”*.

b) Como creencia en la apariencia de una relacion o situacién que legitima a
la contraparte, a disponer de un derecho determinado®, como el supuesto
del articulo 1225 c.c. (pago al acreedor aparente), del articulo 665 c.c. (con-
trato celebrado con el heredero aparente), del articulo 194 c.c. (contrato
celebrado en la creencia de la realidad del negocio aparente).

20
21
22

BEtTl, Emilio. Op. Cit.

BerTy, Emilio. Op. Cit.

HEertMANN, citado por Berry, Emilio. Op. Cit. p. 93.
23 Berm, Emilio. Op. Cit. p. 69.

24 Bgrm, Emilio. Op. Cit. p. 72.

2 Bgrri, Emilio. Op. Cit.
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26
27
28
29
30

31

32
33
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Como lealtad en la negociacion de un contrato y como correccién en
el comportamiento en el contrato celebrado®, que consiste en un “leal
comportamiento caracterizado por un consciente respeto al interés del
otro contrayente”?, como es el caso del articulo 1362 c.c. (negociacién,
celebracion y ejecucién del contrato). Este tipo de buena fe se traduce en
“el comportamiento de activa cooperacion en el interés ajeno, en un com-
portamiento de fidelidad al vinculo, por el cual una parte de la relacion
obligatoria estd disponible para cumplir las expectativas de prestacion de
la contraparte”?.

Como criterio hermenéutico?, asi lo determina el articulo 168 c.c. Es im-
portante tener en cuenta que “la regla de la buena fe en la interpretacion
quiere ser una medida razonable de lo justo, representando también un
limite a la discrecionalidad del intérprete”®.

También se identifican los siguientes modelos de la buena fe®:

Buena fe esterilizada, en el cual el tratamiento de las relaciones con-
tractuales esta tendencialmente orientado sélo a la integracién entre el
contenido de la regulacién de lo convenido y la disciplina legal. Por ello,
“los conflictos de interés, los casos que se manifiestan en el curso de la
actuacion de la relaciéon que no estén regulados expresamente en el con-
trato, se resuelven por el juez en virtud de la interpretacion de los pactos
0, en caso que no se pueda, mediante la calificacién del contrato y a las
normas dispositivas”®.

Buena fe auxiliar del programa contractual, en este modelo la buena fe,
ademads de las normas dispositivas y antes de los usos y de la equidad, es
fuente de integracién del reglamento contractual. Asi, “ésta opera cuando
se trata de resolver un conflicto de intereses que no ha sido regulado en el
contrato [...] mediante la construccion de unaregla [...] que sea coherente,
o al menos compatible, con la “economia del contrato”, con la pactada
composicion de los intereses antagonicos de las partes”®.

Bertl, Emilio. Op. Cit., p. 75.

Berty, Emilio. Op. Cit. pp. 75-76.

Bertl, Emilio. Op. Cit. p. 76.

Bertl, Emilio. Op. Cit. p. 89.

CriscuoLl, Giovanni. Il contratto. Itinerari normativi e riscontri giurisprudenziali, reimpresién
actualizada, CepaM, Padova. 1996, p. 339.

D’ANGELO, Andrea. La buona fede ausiliaria del programma contrattuale. En: Andrea D’ANGELO,
Pier Giuseppe MoNATERI, Alessandro Soma, Buona fede e giustizia contrattuale. Modelli coope-
rativi e modelli conflittuali a confronto. Giappichelli, Torino, 2005, 7.

D’ANGELO, Andrea. Op. Cit.

D’aNGELO, Andrea. Op. Cit., p. 8.
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El principio de la buena fe 783

c) Buena fe solidaria, el cual “pone de relieve valores metacontractuales, de
justicia y de equidad. Se inspira en una visiéon cooperativa de la relacién
contractual que tiende a temperar el antagonismo entre los intereses de
los contrayentes”*. A propésito de un obiter dictum de la sentencia No.
10511, del 24.09.99, de la Corte de Casacién italiana (en la cual se reduce el
monto de la cldusula penal, por ser excesiva, pese a que no fue solicitado),
se sostiene que “la intervencién del juez sobre el contrato (es decir, sobre el
equilibrio contractual) ahora es permitida en razén de la clausula general
dela buena fe. Y ello es evidente, a fin de que las relaciones contractuales
sean justas y equilibradas, en el presupuesto que la autonomia privada
sea en natural oposicion a la justicia contractual; de aqui la necesidad, a
tutela de los valores fundamentales, de introducir, por decir asi, correc-
tivos contractuales, que limiten y direccionen, es decir, hagan funcional,
la libertad negocial de las partes”.

d) Buena fe imperativa, la premisa de este modelo “estd constituida por la
afirmacién de la inderogabilidad del precepto de buena fe en un sentido
que no se limita al reconocimiento de la nulidad del pacto de inaplicabi-
lidad a la relacién de la clausula general, sino que importa la pertenencia
al orden publico de los mismos contenidos atribuibles, en cada caso
particular, a la buena fe”*. Dicho en otras palabras: la buena fe -atin en
contra de la autonomia privada de las partes- es un principio de plena
aplicacion, al ser una exigencia para un orden social y juridico.

Téngase en cuenta que puede tratarse de modelos tanto legislativos, doc-
trinarios o jurisprudenciales. Asi, el Cédigo Civil peruano, cuando adopta la
regla de interpretacion segun el principio de buena fe, asume el modelo esteri-
lizado, mientras que el operador juridico podria alinearse, sea en una sentencia
o en un laudo, a un modelo solidario o auxiliar del programa contractual.

1. LA BUENA FE SUBJETIVA

Acertada y autorizadamente se ensefia que “la buena fe, aunque presupon-
gaun error o laignorancia de la verdad, se resuelve en un estado intelectivo de
una naturaleza especifica, que consiste en la conviccion (explicita o implicita)
de actuar de conformidad con el derecho. Y es justo a tal particular condicién
de espiritu del agente que la ley, en ciertos casos, atribuye relevancia como

34

D’ANGELO, Andrea. Op. Cit., p. 9.
35

GRONDONA, Mauro. Buona fede e solidarieta: giustizia contrattuale e poteri del giudice sul
contratto: annotazioni a margine de un “obiter dictum” della Corte di Cassazione, Rivista di Di-
ritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni. N° 9/10, setiembre/ octubre, Piccin
- Vallardi, 2003, p. 244.

36 D’aNGELO, Andrea. Op. Cit.
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circunstancia, en sentido lato, discriminante o sanatoria (de la virtual ilicitud
o, respectivamente, de la irregularidad) del acto cumplido, tal de excluir o
atenuar la responsabilidad consecuente del sujeto con respecto a terceros o
asegurarle en todo o en parte (directamente o por equivalente) los efectos
esperados”¥.

La buena fe subjetiva es entendida como “un estado intelectivo o, con
mayor precisién, “gnoseolégico” del sujeto, referente a la esfera de conoci-
miento del individuo. En otros términos, la expresiéon “buena fe” expresa un
estado intelectivo que constituye parte integrante de un supuesto previsto y
disciplinado por la ley”*.

Sin &nimo de ser exhaustivo, el Cédigo civil peruano regula a la buena
fe subjetiva en los articulos 1268 (pago indebido recibido de buena fe), 277.8
(matrimonio de buena fe ante funcionario incompetente), 903 (adquiriente de
buena fe de objetos no identificables), 906 (posesion ilegitima de buena fe),
entre otros. Téngase que la buena fe del poseedor se presume (articulo 914 c.c.).

2. LA CORRECCION

La correccién o buena fe objetiva, es un criterio eldstico de evaluacion
o una “cldusula general”¥, la cual, “constituye un criterio general de deter-
minacion de la prestacion, en cuanto amplia la esfera de los intereses que el
deudor debe perseguir; y ademas integra la esfera del comportamiento de-
bido sobre el plano de un imperativo atenuado, sin superar los limites de un
considerable sacrificio”*. El articulo 1175 c.c.ita. establece que “el deudor y el
acreedor deben comportarse segun las reglas de la correcciéon”. Al respecto,
se afirma que, “la disposicion parecia estrechamente vinculada al contenido
de los principios de la “solidaridad corporativa”, ya invocados en la norma
(caida con el fin del régimen fascista) de la segunda parte del mismo articu-
lo*. Se agrega que, “correccién y buena fe objetiva son conceptos andlogos
que permiten al intérprete, en todo caso, evaluar el comportamiento de las
partes en relacién al contenido de la relacién y a las circunstancias del hecho:
o segln los cdnones que no estdn integramente predeterminados por la ley;

3 Gianpiccoro, Giorgio. La buona fede in senso soggettivo nel Sistema del Diritto Privato. En:

Studi sulla buona fede. Cit., p. 93.

Epa, Giovanni Maria. Op. Cit., pp. 6-7.

Breccia, Umberto. Le obbligazioni, Trattato di Diritto Privato, a cura de Giovanni Iupica y
Paolo Zarri, Giuffre, Milano, 1991, 356, quien incide en el comportamiento del acreedor.
Bianca, Massimo. Diritto Civile, 4, L'obbligazione. Giuffre, Milano, 1993, p. 88.

41 Breccia, Umberto. Op. Cit., 231. La modificacion se hizo con la Ley N° 287, del 14.09.1944.
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pero que se deducen del conjunto de los valores puestos como fundamento
del sistema vigente”*.

La buena fe objetiva estd regulada en el Cédigo Civil peruano en los arti-
culos 1135 (acreedor del bien inmueble de buena fe que ha inscrito su derecho),
1136 (acreedor del bien mueble de buena fe que ha inscrito su derecho), 1670
(buena fe registral), entre otros.

No obstante esta impecable clasificacion, me asalta la duda respecto del
criterio para determinar la buena fe de los sujetos. En efecto ;como evaluar
la “creencia” de una persona respecto de su buena fe? ;jacaso no deberiamos
observar su “comportamiento?.Veamos el supuesto del articulo 666 c.c. ;bas-
ta la “creencia” que se esta poseyendo de buena fe? jno se debe evaluar el
“comportamiento” del sujeto para generar la conviccion de su creencia?: la
“creencia” juridica no puede -ni debe- ser evaluada con criterios psicolégicos,
sino con parametros objetivos. Por ello, si bien (por motivos didacticos) es
valido clasificar la buena fe en esta dicotomia subjetiva-objetiva, los criterios
para determinarla siempre seran objetivos. Comparto plenamente que “el
conocimiento de un determinado hecho, que influye sobre la posicién de
otros, puede constituir el presupuesto de una aplicacion de las reglas de la
correccién. Debe traducirse en una norma de buena fe objetiva, tanto en el
sentido de dar impulso a una determinada actividad, como en el sentido de
permitir una valorizacion no formal de las posiciones de las partes”.

Las denominadas obligaciones integradas son aquellas que se derivan
de una relacién obligatoria que podemos llamar principal. Estas obligaciones
accesorias de prestacion, “implican el cumplimiento de todos aquellos actos
que, aunque no hayan sido explicitamente establecidos in obligatione, son in-
dispensables para la actuaciéon de una relacion obligatoria, o son medios de
proteccion o seguridad, que tienen por objeto inmediato la conservacién de la
persona o de los bienes de la contraparte, o estan fundados en una exigencia
de informacién reciproca; mas o menos vinculados a la prestacién principal
y que conciernen a la figura del deudor, los unos; tendientes a enfrentar los
peligros derivados del denominado contacto social (traducidos o no en los
extremos de una relacién), los otros, por ello mismo, estdan destinados no sélo
al deudor, sino también al acreedor”#. Un sector de la doctrina se manifiesta
particularmente escéptico respecto de las obligaciones de seguridad o de
proteccién, como derivadas de la regla de la correccién, calificindolas de

42

Breccia, Umberto. Op. Cit. p. 232.
43

Breccia, Umberto. Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obligatorio. Giuffre, Mi-
lano, 1968, p. 29.

BicLiazzi Gery, Lina. voz Buona fede nel Diritto Civile, Digesto delle Discipline Privatistiche.
Sezione Civile. II, UTET, Torino, 1988, p. 170.
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una “intutil superfetacion”#, entendiendo que son “tipicas aplicaciones de la
prestacion principal”#.

Se afirma que “a la luz de este criterio directivo por el cual se impone al
deudor hacer todo cuanto sea necesario para que la contraparte obtenga el
resultado de la prestacion, se observa como estas obligaciones integradas,
que el criterio de la buena fe actta, puedan distinguirse: a) en obligaciones
antecedentes a la conclusién del contrato, b) concomitantes al desarrollo de
la relacién contractual, c) subsiguientes al cumplimiento de la prestaciéon”*.
Dentro de las primeras se encuentra la obligaciéon de informacién en la nego-
ciacion del contrato; en las segundas la denominada obligacién de seguridad
en los locales abiertos al publico (que, en mi opinién, sélo se concretaria si ya
se configura una relacion juridica entre las partes) y en las tltimas podemos
individualizar la obligacion de saneamiento de la cosa vendida o el caso que
una institucién financiera, no obstante que su cliente ya pago la totalidad de
la deuda, sigue reportandolo como deudor.

Se advierte que, “atribuir al principio de buena fe funcién lato sensu
integradora a priori equivale a reducir el complejo juego de las relaciones in-
tersubjetivas a una serie estandarizada de comportamiento pre-identificados,
en virtud de una suerte de ars divinandi, en la cual es muy improbable que
el juez sea experto”*. Por ello, se sostiene que se deberia “poner un limite a
todas aquellas “ficciones” que llevarian a dilatar de manera anormal el drea
de la responsabilidad contractual, hasta cubrir irracionalmente sectores que
bien podrian ser tutelados en base a las reglas generales dictadas en materia
de responsabilidad civil por acto ilicito”*.

La buena fe, “por un lado hace explicito lo que en el compromiso contrac-
tual es, a menudo, implicito, puesto que es inmanente al vinculo en cuanto
tal, en vez de las obligaciones individualmente consideradas; por otro lado,
la buena fe da un concreto relieve a las exigencias no previsibles de relaciones
que se desarrollan en un consistente arco de tiempo y que postulan contactos
no restringidos a la fase de la ejecucion de los singulares “segmentos” de la
prestacion: o por el hecho que las personas mismas son directamente participes
del desenvolvimiento de la relaciéon o por el hecho que las posiciones de las

4 Narou, Ugo. La regola de la correttezza e I'attuazione del rapporto obligatorio (articulo 1175 c.c.

ita.). En: Studi sulla buona fede, Cit., p. 146.
46 Narou, Ugo. Op. Cit., p. 147.
47" Berm, Emilio. Op. Cit.,, p. 95.
8 Bigliazzi Geri, Lina. Op. Cit., p. 171.
49 Breccia, Umberto. Le obbligazioni. Cit., p. 360.
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partes estan caracterizadas por una diversa distribuciéon de las competencias
profesionales, o en razén de la naturaleza misma del contrato”.

Paraddjicamente, si por un lado se pretende ampliar el espectro de la re-
lacion obligatoria, por otro, se llega incluso a afirmar que el incumplimiento
dentro de la misma, llegaria a ser (desde el punto de vista econémico) eficiente:
es la theory of efficient breach. Asi, “el analisis del sistema positivo concerniente
al incumplimiento de las obligaciones demuestra que el deudor no esta cons-
trefiido al cumplimiento a todo costo, y que el acreedor —consiguientemente- no
pueden ostentar una pretensién de naturaleza real frente a la prestacién debi-
da, por lo menos, en la normalidad de los casos. La parte obligada, entonces,
puede eventualmente sustraerse del cumplimiento, resarciendo al dafio al
acreedor afectado. El acreedor, al cual se le resarce tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, es puesto en la misma situacion (patrimonial) en la
cual se hubiera encontrado si la obligaciéon hubiera sido cumplida (segtn los
conceptos de los economistas, sobre la misma curva de indiferencia que habria
sido obtenida por el acreedor con la puntual ejecucién de la promesa). El tipo
de tutela (de la sola integridad patrimonial) predispuesta por el legislador
parece ejercer presion sobre el deudor para cumplir, pero al mismo tiempo,
permite violar las obligaciones, cuando ello se revele oportuno a efectos de
una mejor distribucién de los recursos. Mediante el incumplimiento, en efecto,
el acreedor recibe las utilidades equivalentes a las que habria obtenido con el
cumplimiento regular, mientras el deudor, no obstante el pago de los dafios,
se coloca en una mejor situacion de aquella en la cual se hubiera encontrado
en el caso en el cual no le hubiera sido posible sustraerse de la obligacion del
incumplimiento”>.. Se critica esta posicion, afirmando que “la utilidad de una
ilicitud no es un criterio automatico de justificaciéon; puede ser a lo mucho
un indice que funda la basqueda de nuevas bases de la licitud de compor-
tamiento. Hasta que no haya una modificacion del sistema, la eleccion por el
incumplimiento no es suficiente para suprimir automaticamente el derecho
del otro, ni siquiera si el deudor ofrezca a cambio el resarcimiento. Existen,
a lo sumo, situaciones, evaluadas en la linea del derecho en el marco de la
correccion ademas que en base a consideraciones econdmicas, en las cuales,
aun siendo posible el cumplimiento, seria de todo injustificado el rechazo del
acreedor de recibir, en lugar del cumplimiento, el equivalente en dinero. Pero,
en tal caso, ni siquiera podria hablarse de violacién de la obligacién, puesto
que el deudor habria hecho lo que en las circunstancias debia serle pedido.

50 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 372.

3L CosentiNo, Fabrizio. Efficienza econdmica dell’ inadempimento e diritto delle obbligazioni: una

verifica delle norme sull’inadempimento del contratto, Quadrimestre. N° 3, Giuffre, Milano,
1988, 522.
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Entonces, es siempre necesaria, al menos en el cuadro de un sistema como
el nuestro, una argumentacion que no sustituya la evaluacién econémica
a la interpretacion en conjunto de las normas especificas y de las clausulas
generales”®2. Estoy plenamente de acuerdo con esta posicién. En este mismo
sentido, una atenta doctrina nacional sostiene que, si se asimila esta teoria en
nuestro sistema, se generaria un “irritante juridico”*, vale decir, una reaccién
adversa, “pues existen varias figuras juridicas ya consolidadas, incluso a nivel
doctrinal y/o legal, que se verian afectadas”, proponiendo como alternativa
la teorfa de “la conclusién contractual eficiente”.

Un sector de la doctrina espafiola entiende (contradictoriamente) que, si
bien el fraude a la ley implica no actuar de buena fe, aquel es “un concepto
técnico, perfectamente delimitado en la ciencia del Derecho, que no cabe
incluir entre los supuestos de infraccién del principio general de la buena
fe”*. En este orden de ideas se sostiene que “se incurre en fraude siempre
que se elude la norma realmente aplicable, adoptando la vestidura de una
figura juridica regulada por norma que responde a finalidad distinta, con
independencia de que sea o no la conducta que légicamente cabria esperar
de un comportamiento leal y honesto hacia las personas que con nosotros
se relacionan”®. Se agrega que “mientras que es la contravencién de este
comportamiento leal y honesto lo que sanciona el principio de la buena fe,
con abstracciéon de que se haya tratado de amparar en norma distinta. No
concurren dos normas juridicas. Al valorar su aplicacién no hay que tener en
cuenta dos normas: la de cobertura y la realmente aplicable. Lo que el principio
conlleva no es impedir que se legitime una conducta en norma dictada con
otra finalidad. Presupone una actuacién ajustada a la norma juridica aplicable
y al acto que la legitima; pero no es la que podria esperarse de la relaciéon de
reciprocidad”*. Veamos un ejemplo: una ruptura injustificada de las tratativas
(sobre todo sila contraparte ha comenzado a asumir algunos gastos: piénsese
en la construccion de unlocal y de su equipamiento para abrir una tienda para
comercializar productos en exclusiva de una marca determinada) podria ser
calificada como una contravencion al principio de buena fe: evidentemente
no se cumpli6 con la conducta esperada acorde a un comportamiento leal y si

52 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 367.

5 SaavEDRA VELAZCO, Renzo. Obsticulos juridicos y econdémicos a la aplicacién de la teoria del
incumplimiento eficiente ;Un irritante juridico o una figura de aplicacion imposible. En: Thémis,
No. 58, Lima, 2010, p. 275.

GonNzALEz PERez, Jests. Op. Cit., p. 37.

GonNzALEz PErez, Jesus. Op. Cit., p. 38.

GonzALEz PERrez, Jests. Op. Cit. El autor agrega que “se atenta contra la buena fe al ejercitar
un derecho nacido con arreglo a una norma aplicable; se incurre en fraude a la ley al intentar el
nacimiento de un derecho a través de una norma que no es la correctamente aplicable” (Cit., p. 39)
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bien es un acto contrario a la buena fe, no tiene nada que ver con un fraude a
la ley. Me permito observar el razonamiento que hace la doctrina que vengo
citando, si bien explica las notas caracteristicas del principio de la buena fe
y el de fraude a la ley, asi como que pueden haber actos que sean contrarios
al primero de los principios (y no al segundo), no llega a explicar por qué un
acto con fraude a la ley no es un supuesto de infraccion al principio de buena
fe. Como lo anotara en otra sede”, el fraude a la ley es un principio derivado
de la buena fe: quien contraviene el principio de fraude a la ley contraviene
el principio de buena fe.

La equidad, es entendida como la justicia aplicada al caso concreto. Piénse-
se en un proceso indemnizatorio de una viuda y su menor hijo por la pérdida
del esposo y padre en un accidente de transito y producto de una dramatica
devaluacién de la moneda, el quantum indemnizatorio deviene en una miseria:
una sentencia equitativa convertird el mismo a un monto equivalente al valor
que tenia al interponerse la demanda. En el caso, que es real, la demanda se
interpuso en 1986, pidiendo una indemnizacion de seis millones de intis. La
Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Lima (aunque en discordia), con
resolucion del 04.10.91, confirmando la sentencia de primera instancia revocé
el monto de la indemnizacién y fijo la cantidad de siete mil délares americanos
o su equivalente en soles en moneda nacional. El 6rgano colegiado afirmé que:

“los culpables no pueden ser beneficiados con un pago diminuto de seis millones sefia-
lados en la sentencia, que no repara una vida y por el contrario se crea desconfianza en
el Poder Judicial; que, es necesario evitar este descrédito, recurriendo a la Constitucion
que nos prescribe cuando existen vacios o defectos de la ley deben aplicarse los principios
generales del derecho; que el legislador no previd los efectos de la devaluacion en el pago
de las obligaciones, al efecto es un principio ordenar el pago de una indemnizacion que
repare en algo el dario, incluso los gastos del funeral; asi se desprende del articulo mil
trescientos treinta y dos del Codigo civil cuando dice si el resarcimiento del dafio no pu-
diera ser probado en su monto preciso, deberd fijarlo el juez “con valoracion equitativa”;
esta ley supera y deroga cualquier ley procesal que se oponga o impida hacer justicia”.
(el subrayado es mio).

Si bien la equidad y la buena fe “conllevan la necesidad de examinar
las circunstancias que concurren en el caso concreto”*. Sin embargo, “las
diferencias entre una y otra radican, simplemente, en los distintos planos
en que operan: la equidad opera en relacién a la norma que se aplica y es
interpretada; el principio general de buena fe, en relacién con los actos juri-
dicos, con los derechos que se ejercitan y las obligaciones que se cumplen.

7 Espinoza EspiNoza, Juan. Acto juridico negocial. Analisis doctrinario, legislativo y jurispruden-
cial. Segunda Edicion, actualizada, aumentada, corregida, Gaceta Juridica, Lima, 2010.

% GonzaLEz PErez, Jesus. Op. Cit., p. 49.
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La primera atenuara la aplicacién de la norma en funcién de circunstancias
fundamentalmente objetivas; el principio general de la buena fe, en funcién
de la conducta del sujeto”?.

Es importante distinguir la buena fe de la diligencia: Autorizadamente
se ensefia que “el uso milenario del término (diligencia) nos denuncia que
éste denota, sobretodo, el esfuerzo que el deudor esta obligado a cumplir
para satisfacer el interés del acreedor”®. Se agrega que la diligencia también
comprende la pericia, o sea “el uso de las normas técnicas necesarias para
aquella determinada prestacién, ademas que al respeto de las prescripciones
legislativas, consuetudinarias o reglamentarias”®'. Piénsese en el articulo
2236 c.c.ita., (el cual ha sido asimilado por el articulo 1762 c.c.), cuando recita
que “si la prestacion de servicios implica la solucién de problemas técnicos
de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y
perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable”. La culpa inexcusable
hace referencia a la pericia y no al esfuerzo, por cuanto “seria, en realidad,
sumamente extrafio que el profesional fuese obligado a un esfuerzo y a una
atencion menores, justamente cuando debe resolver problemas de especial
dificultad” . El standard de diligencia es reservado al deudor, segtin el articulo
1176 c.c.ita., bajo el comportamiento del “buen padre de familia”. Sin embargo,
en su segundo parrafo, se precisa que:

“En el cumplimiento de obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad profesional,
la diligencia debe evaluarse con respecto a la naturaleza de la actividad ejercitada”.

Por ello se sostiene que “en una nocién tan amplia, en la cual encuentra
expresion una orientacion en gran parte ignorada por la tradicién que culminé
en la codificacién napolednica, se comprende también el concepto de “pericia”
que tiene un cardcter mas extrinseco y objetivo (se presume el conocimiento
de reglas que no son patrimonio de todos y cuya trasgresion puede ser inde-
pendiente del compromiso “voluntarista” del deudor)”®. El canon del buen
padre de familia ha sido entendido en el sentido de “mas bien mediocre en
vez de normal y ponderado y evoca ain comportamientos caracteristicos de
una economia pre-industrial”®. Recordemos que en el Common law el metro

59

GonNzALEz PERez, Jests. Op. Cit
60

GIORGIANNI, Michele. L'inadempimento. Corso di Diritto Civile. Tercera edicién revisada,
Giuffre. Milano, 1975, p. 271.

61 GIoraianng, Michele. Op. Cit., p. 272.
62 GIorGIANNI, Michele. Op. Cit.

63 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 234.
64 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 240.
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es el standard of care of the reasonable man y en Alemania, las reglas del “trafico”
juridico (§276 BGB)®.

La diligencia ha sido calificada como “la medida de evaluacién del “como”
de la actuacion de la relacion a parte debitoris”®. Esta “indica en abstracto la
medida de atencién, del cuidado, en sintesis, del esfuerzo psicolégico que el
deudor debe emplear para cumplir la prestaciéon en la manera establecida, es
decir, exactamente. Esta surge, en concreto, como “una cualidad subjetiva de
una actividad” o, en otros términos, como la expresion del quantum scientiae et
voluntatis (y, por consiguiente también prudentiae et peritiae) que corresponde al
deudor en la asuncién del comportamiento debido; pero es, al mismo tiempo,
el momento que, en la préctica, especifica tal comportamiento en su funcién
mas inmediatamente instrumental en vista de la obtencion del resultado
perseguido, determindndolo en la elecciéon de medios -no especificamente
previstos, es decir, in obligatione- considerados mas idoéneos y convenientes para
tal fin. Y, en este sentido, ésta surge como el criterio determinante y limite de
aquel tanto de discrecionalidad que, [...], es, aunque con diversa intensidad,
propia de todas las obligaciones”?. Se pone énfasis en el carécter relativo
del criterio de diligencia. Asi. “es necesaria una evaluacion, que en concreto
tenga en cuenta del tipo de relacién y de la actividad en la cual la prestacion
se manifiesta y de las circunstancias en la cual ésta es o debe ser realizada, y
que no esté, por ello, anclada a una medida abstracta y determinada una vez
por todas, aunque sea tendiente a un nivel general de suficiencia, como es
aquel, que en cada caso, puede ser revelado por la “comtn experiencia”. Tal
nivel puede calificarse de normal; pero se trata de una normalidad que no es
uniformidad, variando ésta con el variar del género y de la especie de cada
situacion en particular”e.

Se sostiene que la diligencia “es un criterio de responsabilidad frente a una
prestacion ya determinada completamente; presupone un contenido integral-
mente fijado”®. Asi, “la distincion entre diligencia y correccién no podria ser
tan clara: corresponde a la primera sélo la medida de lo esfuerzo del deudor,
la conformidad de su comportamiento al que se debe tener, la segunda, en
cambio, el mismo hacer del contenido””. En este sentido se advierte que la
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Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 241.
66

Naroul, Ugo. L'attuazione del rapporto obligatorio. Tomo 11, Il comportamento del debitore, en
Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Vol. XVI, t. 2, dirigido por Antonio Cicu y Franceso
MEssINEO, continuado por Luigi Menconi, Giuffre, Milano, 1984, p. 81.

Naroui, Ugo. Op. Cit.

68 Narou, Ugo. Op. Cit., p. 98.

69 Ropora, Stefano. Le fonti di integrazione del contratto. Giuffre, Milano, 1969, p. 160.

70 Ropora, Stefano. Op. Cit.
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diligencia es “un criterio para medir el comportamiento del deudor, puesto
que es una cualidad de su comportamiento””. Asi, se desprende que”:

a) Ladiligencia constituye una calificacion de un comportamiento humano.

b) Esta calificacion opera en el sentido de la conformacién del comporta-
miento a un modelo inspirado en el cuidado, la atencidn, la cautela, a un
conjunto de caracteristicas desarrolladas de manera que el comportamien-
to humano pueda ser valorizado positivamente, en cuanto adecuado a
fin que éste debe obtener.

En este esfuerzo de diferenciacion, se afirma que, en esencia, la buena
fe “puede ser entendida como una cldusula general que, al interior de todo
el ordenamiento juridico, colma sus lagunas, esta en la base de la interpre-
taciéon de toda norma controvertida, determina plenamente el contenido de
la prestacion [...] y en general, de todo deber juridico; y se puede decir que,
admitida o excluida la configuracion de una cldusula general, en manera
variada, con limitaciones, acentuaciones o variaciones mis o menos marca-
das, la doctrina se ha alineado, en amplia parte, a posiciones similares: en
el considerar a la buena fe un criterio en base al cual se determinan deberes
de comportamiento en el sujeto [...] ; deberes de comportamiento que, inde-
pendientemente del recurso a la buena fe, no corresponderian al sujeto””. En
cambio, la diligencia “constituye una modalidad de comportamiento a cargo
del sujeto, ya determinada; ésta presupone ya establecida la extensién de lo
que el deudor esta obligado a hacer [...]; aunque si esta determinacién no es
tijada con precision [...], sino de manera eldstica, justo por la naturaleza del
concepto de diligencia””.

Si queremos complicar las cosas, también se suele clasificar a la diligencia
en subjetiva y objetiva”™. La diligencia subjetiva es la que le corresponderia
a cada deudor en particular, mientras que la diligencia objetiva cubre a la
generalidad de los deudores. Ahora bien, “si se habla de diligencia subjetiva
y objetiva, se usan tales expresiones en un significado bien diverso de aquel
que sirve para distinguir a le buena fe como estado intelectivo del sujeto, de
la buena fe como regla (ética) de conducta. La diligencia, de por si, no parece
que pueda referirse a la esfera intelectiva, sino a la voluntaria, del compor-

7L Franzoni, Massimo. La correttezza e la buona fede. En: Le obbligazioni, I. Le obbligazioni in

generale (1173-1320 c.c.), a cura de Massimo Franzoni, Utet, Torino, 2004, p. 64.

Ravazzoni, Alberto. Voz Diligenza, Enciclopedia Giuridica. Istituto della Enciclopedia Giuri-
dica fondata da Giovanni Treccani, Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato, Roma, 1989, 1.

Ravazzoni, Alberto. Op. Cit., 2.
Ravazzoni, Alberto. Op. Cit.

Como pone en evidencia Umberto Breccia, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto
obligatorio, Cit., 8.
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tamiento; y ciertamente, las dos nociones de ésta, individualizadas por la
doctrina, son especies que se remontan a un genus comun””. Por ello, “la dili-
gencia es una regla intrinseca a una actividad instrumentalmente coordinada
al fin de evitar o de conseguir un determinado resultado; y la buena fe, o es
un estado intelectivo, o es una regla de conducta intersubjetiva. Esto, si fuera
necesario, explica por qué la diligencia, como resulta del ordenamiento, pese
exclusivamente sobre el deudor y la buena fe a ambas partes de la relacién,
asi como justifica alguna perplejidad sobre la oportunidad de configurar
a la diligencia como un no muy bien preciso esfuerzo subjetivo, en vez de
una medida objetiva concretamente idénea, en relacion a la naturaleza de la
prestacion y a las circunstancias en las cuales se desenvuelve, para evitar o
conseguir un determinado resultado””. Esta afirmacién es impecable en el
ordenamiento juridico italiano, sin embargo, para el Cédigo civil peruano el
standard de diligencia también le corresponde al deudor. Basta leer el articulo
1327 que a la letra dice:

“El resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor habria podido evitar usando
la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario”.

Con respecto a la diligencia y a la buena fe subjetiva se afirma que “el
estado intelectivo del deudor no puede, de por si, conducir a su liberacién o a
excluir su responsabilidad; puesto que la necesidad de respetar la regla de la
diligencia en el cumplimiento est4 prevista, en via general, por el ordenamien-
to. Tal regla constituye, el insustituible criterio de control de la conformidad
del comportamiento en concreto asumido por el sujeto, respecto a aquel abs-
tractamente deducido in obligatione””. Tanto la diligencia como la buena fe
objetiva son formas de comportamiento™. A la buena fe, entendida como “la
exigencia de la armonizacion de los intereses involucrados en el ejercicio del
derecho o en la actuacién de una obligacion”®, se le asigna una funciéon que
“trasciende el ambito de la mera positividad de la norma. Esta parece erigirse
como principio inspirador de la actividad del legislador, capaz -en su amplia
y general relevancia- dejustificar la introduccion de otros criterios (como el de
la diligencia), de precisar las caracteristicas (referencia al bonus pater familias),
de influenciar en la interpretacién y en el &mbito de aplicacién”®'. En cambio,
el criterio de la diligencia “no parece que pueda tener esta posibilidad de apli-
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Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 11.
Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 14.
Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 30.

Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 41, que se refiere concretamente al comportamiento del
deudor.

Breccia, Umberto. Op. Cit., pp. 46-47.
Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 46.
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cacion global. Sin embargo, es un criterio elastico de evaluacion, si se quiere
de menor alcance, pero presumiblemente no dependiente de otro”®2. En otras
palabras, mientras la buena fe es un principio, la diligencia es un criterio de
comportamiento; pero no son dependientes®.

Se advierte que la buena fe y la diligencia son “reglas de conducta que
concurren en diversa medida en la definicién de la obligacién; pero no se
identifican, ni se sobreponen en el sentido que la una pueda ponerse como fun-
damento de la otra, o de la especificacion de la otra en un deber particular”*.
Ambas son criterios homogéneos, “reglas objetivas y eldsticas de actuacién y
de valorizacién de una conducta, a menudo precisada en sus fines (satisfaccion
del interés del acreedor); pero imprecisa en sus limites del deber (y, por con-
siguiente, de licitud)”®. Los limites de una relacion juridica obligatoria estan
determinados por el acuerdo de las partes, o la voluntad unilateral y también
“se configuran en abstracto por la ley, en cuanto determina las caracteristicas
del comportamiento debido, define los intereses a satisfacer a través de aquel
comportamiento, se vale de los criterios de la diligencia y de la buena fe.
Esta definicion, ya de por si compleja, puede sufrir una adaptacion frente a
la existencia de situaciones nuevas e imprevisibles, que pueden imponer un
re-examen de tal genérica prefiguracién de la obligacion. Y tal re-examen se
conduce, justamente, sobre la base de los tnicos dos criterios que permitan
mantener en términos juridicos la constatacion del deber y aquel -vinculado
a éste- de la licitud del comportamiento”*.

Tanto la diligencia como la buena fe tienen la “delicada funcion de indi-
vidualizacién concreta de la obligacion, a efectos de establecer la violaciéon”¥,
son “criterios con los cuales claramente se colige la satisfaccion del crédito”®.
Ambos conceptos “se vinculan, en tanto aspectos de la actuaciéon de una pres-
tacion, en la fase ejecutiva de una relacion. En su calidad de instrumentos de
evaluacion de una actividad debida sirven para integrar o excluir las hipotesis
de actuacién, o de la imputabilidad de la no actuacién, de la obligacion”®.
Particularmente, con respecto a la diligencia, téngase presente el articulo 1314
c.c., que establece lo siguiente:

82 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 48.

83 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 51.

84 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 85.

8 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 88.

86 Breccia, Umberto. Op. Cit.,, p. 92. zad
87" Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 101.

88 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 105.

8 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 113.
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“Quien actiia con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion
de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

En cada obligacién en particular, primero debera establecerse el standard
de diligencia para luego determinar si hay responsabilidad (o no) por la
inejecucion de la obligacién. Salvo prevision legal o negocial, la diligencia
sera individualizada en la fase ejecutiva de la relacién juridica. Ello, en com-
plemento con el articulo 1362 c.c., ya que los contratos deben ejecutarse segin
la buena fe.

Se sostiene que la buena fe y la diligencia operan en dos escenarios
distintos, dentro de la relacién juridico patrimonial, siendo la primera una
“actividad de relacién” y la segunda una “actividad de prestacion”®. Asi, “la
evaluacion conducida a la luz de la diligencia, se vincula de manera inmedia-
ta a la prestacion, es un modo de ser de la actividad a la cual el deudor esta
obligado, individualiza los actos a cumplir en cada momento para satisfacer
el interés del acreedor””'. Mientras que, “la valorizacion conducida sobre la
base del principio de la buena fe, en cambio, tiene referencia con la relaciéon
que se instaura entre los dos sujetos de la relacién, relacién que puede hacer
necesaria la adopcién de comportamientos sélo mediatamente vinculados
con la ejecucion de la prestaciéon”*> Se le reconoce a la buena fe una “funcién
constructiva, en el sentido completar la exteriorizacién al contenido de la
obligacion”®.

La buena fe “no establece como se debe ejecutar la prestacion, sino como
se debe comportar, en relacién a las circunstancias, durante y después de la
actuacion (o expectativa) de la prestacion. La correcciéon da vida a una activi-
dad que es el otro momento légicamente tipico de toda obligacién y de todo
crédito”. Asi, “mientras el criterio de la diligencia hace que lo abstracto se
concrete, es decir, fija el iter instrumental que mejor permite obtener el resulta-
do pre-establecido y, al mismo tiempo, evita los eventos que impiden o dafian
aquel resultado; el criterio de la buena fe dice lo no dicho [...] es decir, colma
de contenido aquella actividad de relacién, a la cual ciertamente, en princi-
pio, todo deudor esté obligado en la fase ejecutiva del contrato, con mayor o
menor intensidad, segtn la naturaleza de la relacién; pero que, a diferencia
del otro aspecto fundamental de la obligacién (la actividad de la prestacion)
es indeterminada”®. En otras palabras, “mientas que la actividad de presta-
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Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 128.
91

Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 130.

92 Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 130-131.
% Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 131.

94 Breccia, Umberto. Op. Cit.

% Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 132.
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cion tiene un esquema al cual remitirse, la actividad de relacion, a parte de
la genérica correspondencia a la lealtad, puede ser dejada completamente en
blanco y vivir s6lo en concreto en la fase ejecutiva de la relacion”*.

Puede ser cierto “que la valorizacion ex fide bona permita precisar las moda-
lidades concretas de actuacién de la prestaciéon debida. En este sentido podria
decirse que, no funda ni delimita la intensidad del denominado esfuerzo, sin
embargo, integra la regla de la diligencia; pero aqui se hace referencia, no a la
buena fe como regla de conducta, sino a la buena fe como criterio interpretativo
que puede permitir evaluar globalmente también las caracteristicas que, en
el supuesto, debera asumir el comportamiento diligente””.

Otro sector de la doctrina, afirma que en las prestaciones de diligencia, la
correccién y la buena fe tienen una funcién secundaria, por cuanto, “si el deu-
dor ha empleado la medida de la diligencia debida y, no obstante, una causa
sobreviniente haya impedido el completo desenvolvimiento del programa
obligatorio, la clausula de buena fe podra activarse, en los limites trazados
por la solidaridad contractual, compromisos de diligencia ulteriores, que se
integran, con el fin de superar el obstaculo. En este sentido, podria decirse
que el principio de correccién no monopoliza en absoluto la definicién de
la prestacion principal de la diligencia - mas bien, le es fundamentalmente
extrafio-, convirtiéndose en activo s6lo en una fase sucesiva y eventual de la
relacion de débito, dinamicamente entendida”*.

Todas estan consideraciones, a propésito de la buena fe y de la diligencia,
me permiten llegar a estas conclusiones:

a) Tanto la buena fe como la diligencia son standards de comportamiento.
Hago la precisiéon que el ambito de aplicaciéon de la buena fe excede el
comportamiento de las partes dentro de una relacién juridica. La diligencia
(que, en algunos casos, comprende la pericia), en cambio, se limita a ésta.

b) Ambos standards de comportamiento (se entiende, dentro de un negocio
juridico) son independientes: la buena fe apunta al equilibrio de los
intereses de las partes que integran la relacién juridica (justamente: su
actuar correcto, sin afectar a la contraparte), mientras que la diligencia
se circunscribe al programa negocial, vale decir, a la prestacién (o pres-
taciones) ya delimitada(s) por las partes.
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Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 133.
Breccia, Umberto. Op. Cit., p. 154.

CaBRONE, Enrico. Diligenza e risultato nella teoria dell’obbligazione. Giappichelli, Torino, 2007,
pp. 106-107.
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¢) Cuando se habla de diligencia como limite de la buena fe, se hace alusién
s6lo al escenario en el cual la creencia de un sujeto puede ser calificada
como buena fe subjetiva.

d) Labuena fe, dado su caracter de principio poliédrico (que asume diversas
manifestaciones) también (en tanto pardmetro de interpretacién) puede
servir para evaluar un comportamiento diligente.

e) Labuena fey ladiligencia si bien son independientes, sirven para evaluar
el comportamiento de las partes dentro de la relacién juridica negocial.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle






La buena fe como dispositivo de ponderacidn

INIGO DE LA MAazA Gazmurr O

En homenaje al maestro peruano
Don Manuel de la Puente y Lavalle.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Miiltiples intereses. 3. Intereses en conflicto. 3.1. La
lesion enorme. 3.2. Las operaciones de crédito de dinero. 3.3. El retiro unilateral de las
tratativas preliminares. 3.4. Deberes precontractuales de informacion. 4. La resolucion
de los conflictos. 5. La buena fe. 5.1. La doctrina nacional y los tribunales. 5.2. La buena
fe como parte del supuesto de hecho de una normay como principio general del Derecho.
6. Ponderacion. 6.1. La idea de ponderacion. 6.2. Un ejemplo. 7. Riesgos. 8. Tipificacion.
8.1. La tipificacion como respuesta. 8.2. Algunos ejemplos de tipificacion de las exigencias
de la buena fe. 9. Conclusion.

1. INTRODUCCION

En el &mbito nacional no parecen existir dudas respecto del hecho que
la buena fe constituye un principio general del derecho. Suele, ademas, se-
falarse que dicho principio general se plasma de dos formas diversas en el
ordenamiento juridico: objetiva y subjetiva.

Mi dnimo en estas paginas consiste en prestar atencion a un aspecto del
funcionamiento de este principio general que ha pasado mas bien desaper-
cibido para la doctrina nacional. La tesis que me interesa defender es que el
principio general de la buena fe, en ocasiones, funciona como un dispositivo
de ponderacién de los diversos intereses que articula el derecho de contratos.

Con este objetivo, comienzo desenvolviendo la idea segtn la cual una
observacion cuidadosa de las normas de derecho de contratos muestra que su
disefio articula diversos intereses. A continuacién, mostraré que es posible -y
frecuente- que esos intereses entren en conficto. En tercer lugar, me detendré
sobre dos formas diversas en que dichos conflictos son resueltos: a través de

) Profesor de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
Doctor en Derecho Privado.
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reglas o a través de clausulas generales, especificamente, en este caso, la bue-
na fe. En cuarto lugar me ocuparé de prestar atencion a las formas en que se
manifiesta la buena fe en el Cédigo Civil. Concluyo mostrando en qué sentido
puede concebirse a la buena fe como un instrumento de ponderacion.

2.  MULTIPLES INTERESES

La tesis que quiero defender en estas paginas es que si se presta atencion
a la forma en que es utilizado el principio general de la buena fe por parte
de la doctrina y los tribunales resulta posible advertir que, en ocasiones fun-
ciona como un dispositivo de ponderacion de los diversos intereses que son
articulados a través del derecho de los contratos.

Para comenzar a dotar de plausibilidad a esta tesis resulta necesario, en
primer lugar, demostrar la asuncién sobre la cual reposa. Esto es que el disefio
del derecho de contratos articula una serie de intereses diversos.

Con este objetivo parece adecuado comenzar por la expresién “intereses”.

Utilizo dicha expresién en un sentido bastante amplio para designar
consideraciones, ya sea de caracter individual -es decir, que atienden predo-
minantemente a la posicién de las partes en la relacion contractual-, o social
-es decir, que, predominantemente, atienden a objetivos sociales del derecho
de contratos-, que procuran ser realizadas a través de las normas de derecho
de contratos.

Mi sugerencia es que no resulta conveniente pensar el derecho de contratos
como si su disefio pudiese ser explicado a través de la realizacién de un solo
interés, sino mas bien como la articulacién de un conjunto de compromisos con
intereses diversos. En este sentido, puede afirmarse, el derecho de contratos
es un sirviente de diversos sefiores.

En otras palabras, mi posicién es que no resultada satisfactorio teorizar
acerca del derecho de contratos como si éste obedeciera a la realizaciéon de
un solo interés, por ejemplo, la autonomia privada, la justicia conmutativa
o la eficiencia entendida en términos paretianos o de Kaldor-Hicks, creo, en
cambio, que una teorizacién adecuada respecto del derecho de contratos debe
comenzar desde la asuncion de la existencia de multiples intereses que son
articulados a través de él'. No parece posible capturar de otra manera la com-
plejidad de la actual fisonomia del derecho de contratos. Como ha sugerido
lacidamente EISENBERG:

1 Esto, me parece es lo que EisenserG (“The Theory of Contracts”, en Benson P (ed.), The

Theory of Contract Law, Cambridge University Press, 2007, p. 240) ha denominado una
“teoria multivalérica del derecho de contratos” (Multivalue Theory of Contracts).
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In contract law, as in life, all meritorious values must be taken into account, even if those
values may some times conflict, and even at the expense of determinacy. Single-value
metric theories of the best content of law must inevitably fail precisely because they deny
the complexity of law>.

Algunos ejemplos deberian contribuir a explicar esta idea de una multi-
plicidad de intereses.

El primero de los intereses en juego es la autonomia privada®. El contrato,
puede afirmarse, plasma la idea de que el reconocimiento de una cierta digni-
dad de los seres humanos implica reconocerles la posibilidad de vincularse a
través de sus propias decisiones, en términos tales que la voluntad constituye
la justificacién y medida de las obligaciones contractuales®.

Resulta suficientemente claro que no es posible concebir el moderno dere-
cho de contratos al margen de la autonomia privada’. Sin embargo, tampoco
es posible concebir al derecho de contratos tinicamente desde la autonomia
privada. Si ese fuera el caso instituciones como la lesién enorme o una buena
parte de las normas que disciplinan las relaciones de consumo se tornarian
incomprensibles.

Tratdndose de la lesion enorme aparece con fuerza un interés diverso a
la autonomia privada: la justicia conmutativa®, lo que se procura es una cierta
equivalencia entre aquello que se da y lo que se recibe. En el caso de las re-
glas que disciplinan las relaciones de consumo, lo que parece haber esta vez

> Id,p.241.

Utilizo la expresion “autonomia privada” en el sentido que le da FLuME (EI negocio juridico,
[trds. J]M Garcia MIQUEL y E. GOMEZ CALLE]. Fundacion Cultural del Notariado. Madrid, 1998,
p- 23), es decir como el “principio de autoconfiguracién de las relaciones juridicas por los
particulares conforme a su voluntad”. La formulacién contemporanea més prestigiosa de
este interés se encuentra en Friep, CH. Contract as a Promise. Harvard University Press,
Cambridge, Mass., 1981. Breves pero acertados comentarios respecto a la relacién entre la
autonomia privada en el derecho de contratos y el respeto a la dignidad de las personas en
Diez-Picazo L., Fundamentos del derecho civil patrimonial, Tomo I, Introduccién. Teoria del
contrato, 6% ed., Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 142-143.

Ver SmritH, S., Contract Theory. Oxford University Press, 2004, Nueva York, pp. 58-60.
Sobre la autonomia de la voluntad la Corte Suprema ha dicho:

“[...] la autonomia de la voluntad se funda en los principios propios de la ilustraciéon de
la libertad y de la igualdad, que llevados ambos al plano juridico, se traducen en igualdad
y la libertad juridica de las partes. La libertad juridica se divide, a su vez, en la libertad
para contratar, que es la libertad para celebrar o no el contrato y con quien, y la libertad
contractual, que es la libertad para fijar los términos o contenidos del contrato.”

Ver Raiil Manuel Valenzuela Ormazdbal con Shariss Marion De Georgia Ortega, Corte
Suprema, 03/11/2009, rol N° 6114-2008, niimero identificador LegalPublishing 42860.
Sobre la idea de justicia conmutativa respecto del derecho de contratos puede consultarse
GORDLEY, J (2007) “Contract Law in the Aristotelian Tradition”. En: BeEnsoN P (ed.), The Theory
of Contract Law, Cambridge University Press, 2007, 265-334.
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son consideraciones de justicia distributiva’. La arquitectura de estas normas
se asienta sobre una desigualdad estructural en las posiciones de las partes y
su objetivo es aligerarla.

Junto a la autonomia privada, la justicia conmutativa y la justicia distri-
butiva, otro interés que promueven las reglas de derecho de contratos es la
seguridad juridica®. Asise explica, por ejemplo, que la revocacion del mandato
resulte inoponible frente a terceros de buena fe’, o que los efectos de la resolu-
cién no alcancen a terceros de buena fe'’ y otras manifestaciones del principio
de la proteccién de la apariencia, recientemente acogido, en forma vigorosa,
por la Corte Suprema®.

Ver, por ejemplo, KEnNEDY, D. (1982): “Distributive and Paternalist Motives in Contract and
Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power”. En:
Maryland Law Review. Vol. 41 N° 4, 1982, pp. 571-572, Lucy W. N. R., “Contracts as a
Mechanism of Distributive Justice”. En: Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 9, N° 1, 1989, p.
132y Rawmsay, L., “Consumer Credit Law, Distributive Justice and the Welfare State”. En: Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 15, N° 2. (1995) 177-197.

Ver GHESTIN, ]., Traité de droit civil. Les obligations. La formation du contrat, LGD]J, Paris, 1993,
p. 223.

Ver STITCHKIN BRANOVER, D. El mandato civil, 5* ed. (actualizada por G. Figueroa Yanez),
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, p. 471.

Ver PeNAILILLO AREVALO, D. Obligaciones. Teoria General y clasificaciones. La resolucion por
incumplimiento, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp. 453-473.

Ver Paola Marcela Silva Villanueva y otra con Constructora Malpo Ltda., Corte Suprema,
13/08/2009, Rol N° 785-2008, namero identificador Legal Publishing 42555. Con comen-
tario de Awap DEIK, A. En: Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, N° 14,
2010, pp. 169-175. Sefiala el méximo Tribunal que:

“[...] como ha sefialado anteriormente esta Corte, en las manifestaciones de la vida juri-
dica, al igual que en otros dominios, no siempre la realidad concuerda con las apariencias.
Frente a la dualidad de apariencia y realidad surge el deseo de proteger a los terceros. Las
apariencias merecen fe, por cuanto resulta dificil precisar si ellas corresponden o no a la
realidad. Es asi que cuando el interés de los terceros de buena fe lo hace: necesario, los
jueces no deben considerar totalmente ineficaz un acto ejecutado por quien se ha compor-
tado como titular verdadero del derecho y lo hace oponible al titular real.

En consecuencia, la apariencia de personalidad, de titularidad o de legitimacion equivale a
la personalidad, titularidad o legitimacién mismas. Existen, por consiguiente, situaciones
por las cuales quienes han confiado razonablemente en una manifestacién juridica dada
ante una apariencia determinada, y se han comportado de acuerdo con tal manifestacion
o0 apariencia, tienen derecho a contar con ellas, aunque no correspondan a la realidad.
Que extrapolando estos principios de la llamada “teoria de la apariencia” a la del consen-
timiento aparente, se puede decir que siendo la voluntad, por definicion, el motor de los
actos juridicos -sin consentimiento no existe contrato, no se generan obligaciones-, ain
en los casos en que a una apariencia de voluntad no pueda atribuirsele el rol de generar
un contrato, puede tener significacion como fuente de responsabilidad.

Por otra parte, y siempre dentro del derecho privado, se encuentran causas de apariencia
en aquellas relaciones en que han intervenido sujetos con titularidad, capacidad o cuali-
dades aparentes, que le dan legitimidad a sus actuaciones sustentadas en el hecho propio
de quien podia reclamar de ella en situaciones similares.

Como se ha dejado esbozado anteriormente, la apariencia persigue proteger a los terce-
ros, es decir a aquellos que razonablemente han confiado en la apariencia de los hechos.

10

11
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Ademas de los intereses ya mencionados, aparece, con bastante frecuen-
cia, otro al que puede denomindrsele lealtad contractual, en virtud del cual se
exige a los contratantes, en cierta forma, consideracion a los intereses de la
otra parte'?.

Finalmente, y sin &nimo exhaustivo, es todavia posible pensar en otro in-
terés al que podria denominarse “autorresponsabilidad” *%, en virtud del cual
se exige a las partes en un contrato comportarse con diligencia en el cuidado
de sus propios intereses. Asi, por ejemplo, resulta frecuente considerar que
uno de los requisitos del error con trascendencia anulatoria es su inexcusabi-

Ademas, la realidad busca la proteccion del interés del titular real. Si se atiende al primer
supuesto, se habra obtenido el reconocimiento del acto aparente; si se atiende al segundo,
se privara al tercero del derecho que él habia considerado adquirir.

También se ha expresado pretéritamente que al darle valor a la apariencia surge como
fundamentacién de la misma la responsabilidad objetiva o subjetiva en la relacién juri-
dica. Mirado desde el angulo objetivo, esto es, aplicando la teoria de los riegos a la apa-
riencia, es menester expresar que todo aquél que con su actividad voluntaria dé lugar a la
génesis de situaciones aparentes, debe soportar las consecuencias de dicha apariencia.
Que, de este modo, expuestos los principios fundamentales de la teoria de la apariencia
juridica, debe dilucidarse si ellos tienen cabida en el caso sub lite. Sobre esto cabe sefalar
que la recurrente ha sostenido que Rolando Silva Martinez era solamente un vendedor y
carecia de facultades para obligar a la demandada por carecer de la calidad de represen-
tante de la compaiiia.

Ahora bien, como se dijo més arriba se prob6 que esta persona actud, en los hechos, como
apoderado de esta, sociedad demandada, validando con ello una apariencia juridica que
responsabiliza a esta dltima subjetiva y objetivamente de los efectos de los contratos de
promesa de compraventa que sirven de fundamento a la accion de autos.

Que la conclusién anotada se impone también si se considera que el principio de la bue-
na fe, en su fase objetiva, estd constituido por la conducta que se puede esperar de un
hombre correcto. Es un estandar que debe ser apreciado en abstracto, contrariamente a lo
que ocurre con la buena fe subjetiva, la cual es ponderada en concreto. Esta es empleada
como sinénimo de probidad, lealtad, confianza, seguridad y honorabilidad, y es por ello
que ha tenido su mayor desarrollo en el negocio juridico, orbitando todo el iter contrac-
tual, desde los tratos preliminares, la celebracién del contrato preparatorio y/o definitivo,
el cumplimiento del contrato e, incluso, en las relaciones post contractuales.

Es asi como el articulo 1546 del Cédigo Civil dispone que los contratos deben ejecutarse
de buena fe y agrega, incluso, que, por consiguiente, obligan no sé6lo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién,
o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

Por lo que se relata, necesariamente debe afirmarse que el fallo censurado no ha incurrido
en yerro de derecho alguno, al concluir la existencia de los contratos de promesa aludidos
y que en ellos son parte la demandada y las actoras, como promitentes vendedoras y com-
pradoras, respectivamente.”

Vuelvo sobre la nocién de lealtad contractual en el apartado dedicado a la buena fe.

Sobre este principio ver, por ejemplo, CARIOTA FERRARA, L., El negocio juridico, trad. M. Alba-
ladejo, Aguilar, Madrid, 1959, p. 53. Ver, también, PieTroBoN, V. (El error en la doctrina del
negocio juridico, trad. M. Alonso Pérez, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1971, pp. 268-269), relacionando, en sede de error, la autorresponsabilidad con la protec-
cién de la confianza de la parte que recibe la declaracion.

12
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lidad™ y que el caracter inexcusable del error queda configurado por la falta
de diligencia del errans®.

3. INTERESES EN CONFLICTO

Si se acepta lo que acabo de afirmar -esto es que a la regulacién del con-
trato subyacen una serie de intereses es necesario, a continuacion, advertir
que dichos intereses eventualmente -y con frecuencia- entran en conflicto.'®
Una vez mas los ejemplos serdn de alguna utilidad.

3.1. La lesion enorme

Si se presta atencion a las normas sobre lesion enorme a propésito de la
compraventa de inmuebles se advierte que el contrato puede privarse de efecto
no obstante el hecho de que las partes hayan aceptado sus clausulas (entre
ellas el precio) y que el consentimiento carezca de vicios. Como ha sugerido
ALESSANDRI RODRIGUEZ, respecto de la lesion enorme, no se trataria de un vicio
del consentimiento -lo que esté en juego, ya se ha dicho, no es exactamente
la proteccion de la autonomia privada- y afiade:

“Hemos recorrido todos los vicios del consentimiento y en ninguno hemos encontrado
el fundamento de la lesion, lo que es muy razonable, porque éste no se encuentra en los
principios del derecho sino en los principios de equidad y en las necesidades sociales”".

Lo que esté en juego, entonces, es la equidad. Al margen de lo que pacten
las partes -esto es, al margen de su ejercicio de autonomia privada- un contrato
de compraventa de inmuebles puede ser privado de efectos ex articulo 1.889
CC en la medida en que el vendedor reciba un precio inferior a la mitad del
justo precio o bien que el comprador pague un precio superior al doble del
justo precio. En otras palabras, tratindose de la lesion enorme es perfecta-
mente posible que entren en conflicto consideraciones de autonomia privada
y consideraciones de justicia conmutativa.

% Ver, por ejemplo, DomiNGUEz AcuiLa, R. El negocio juridico, Editorial Juridica de Chile, San-

tiago, 1977, p. 80 y LeoN HurtADO, A., La voluntad y la capacidad en los actos juridicos, 3% ed.
actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1979, p. 166).

Ver MartINIC GALETOVIC, M., ¥ REVECO URzUA, R. (“Acerca del error, su excusabilidad y
otros topicos”, en AA.VV, Estudios de derecho privado. Libro homenaje al profesor Gonzalo
Figueroa Yinez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pp. 139-142.

Como espero mostrar en los ejemplos, existe un conflicto entre intereses cada vez que, en
un caso concreto, existen dos o mas de ellos que, en principio, justifican dos soluciones
incompatibles.

ALESsANDRI RODRIGUEZ, A. De la compraventa y de la promesa de venta, Tomo 1II, Vol. 2, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 743.
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Una cuestion similar sucede con la disciplina de la clausula penal enor-
me, como resulta bien sabido, el articulo 1.544 C.C. establece limitaciones
al monto de la cldusula penal en tres supuestos: obligaciones de pagar una
cantidad determinada como equivalente a lo que la otra parte debe prestar,
siempre que la cldusula penal también se fije en dinero; la obligaciéon del mu-
tuario de restituir y las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado.
Lo que resulta relevante no es, por asi decirlo, la calidad del acuerdo, sino
la equivalencia y ésta es considerada con un métrica externa al acuerdo. En
otro lugar me he referido a estos tres supuestos con mayor detalle’®, lo que me
interesa aqui es simplemente mostrar que se trata de otro supuesto en el cual
la justificacion més plausible de la limitacion a una clausula pactada por las
partes en ejercicio de su libertad de configuraciéon consiste en consideraciones
de justicia correctiva®.

3.2. Las operaciones de crédito de dinero

Segun dispone el articulo 12 de la Ley N°18.010 sobre operaciones de cré-
dito de dinero, en éstas la gratuidad no se presume, ellas devengan intereses
corrientes. Ese es el costo de utilizar el dinero. Las partes, desde luego, pueden
introducir cldusulas que eximan al deudor de pagar intereses corrientes o bien
fijar un interés diverso del corriente. En este altimo caso, sin embargo, existe
un limite: el maximo convencional (es decir el interés corriente aumentado
en un 50%). Si las partes sobrepasan dicho limite en su pacto, éste se tendra
por no escrito. Segtn el tenor del articulo 8 de la Ley N° 18.010: “Se tendra
por no escrito todo pacto de intereses que exceda el méximo convencional”.
El “pacto” representa uno de los intereses en conflicto: la autonomia privada.
(Cuadl es el otro interés que justifica el establecimiento de limites? La respuesta
mas evidente parece ser, como sucedia con la lesién enorme, consideraciones
de justicia conmutativa.

Puede ser, sin embargo, resulta necesario prestar atencion al articulo 5
de la Ley N°18.010:

No existe limite de interés en las siguientes operaciones de crédito de
dinero:

18 Ver pE LA Maza Gazmury, 1. “El secreto estd en la técnica: los limites de la clausula penal”. En:
Revista Chilena de Derecho Privado, Fernando Fueyo Laneri N° 7, 2006, pp. 9-50.

En un sentido vagamente similar la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo, para jus-
tificar la declaracion de enormidad de oficio de una clausula penal por parte de un juez
que: “en toda regulacién juridica jurisdiccional subyace el imperativo ético y el 16gico, que
impiden, el primero, reconocer derecho en lo expoliativo y, el segundo, identificarlo con lo
absurdo” (nimero identificador Lexis Nexis 24985).
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a) Las que se pacten con instituciones o empresas bancarias o financieras,
extranjeras o internacionales.

b) Las que se pacten o expresen en moneda extranjera para operaciones de
comercio exterior.

c) Lasoperaciones que el Banco Central de Chile efecttie con las instituciones
financieras.

d) Aquellas en que el deudor sea un banco o una sociedad financiera.

Tratandose de la lesién enorme en la compraventa de inmuebles lo tinico
determinante es la diferencia entre aquello que se pagé o que se recibi6 y el
justo precio. Por lo mismo, la figura puede justificarse en términos de justi-
cia conmutativa. En cambio, lo que muestra el articulo 5 es que existe una
caracteristica de la operacién que torna irrelevante el monto de los intereses:
quiénes participan en ellas. Lo que hace el articulo 5, en general, es prestar
atencion al nivel de sofisticacion econdmica que, presumiblemente, tienen
quienes celebran la operaciéon de crédito obligandose a pagar por el dinero
que se recibe o se recibird. La aparente racionalidad del precepto parece ser
que en ciertas operaciones de crédito de dinero las partes, por su condiciéon,
son capaces de cuidarse a si mismas, por esta razon no resulta necesario pro-
tegerlas. En cambio, en el resto de los casos, una de las partes es tipicamente
mas poderosa que la otra. Si mi andlisis es correcto, la justificacién del interés
maximo convencional como limite al pacto de las partes operaria en clave de
justicia distributiva. El conflicto se presentaria entonces entre la autonomia
privada y consideraciones de justicia distributiva.

3.3. El retiro unilateral de las tratativas preliminares

La libertad negativa -una de las formas en que se plasma la autonomia
privada de manera mas conspicua- demanda que el vinculo contractual tnica-
mente surja desde el momento en que ha existido una voluntad de obligarse.
A partir de esta idea, se ha sostenido que, en general, las partes son libres de
retirarse de la negociaciéon de un contrato sin que dicho retiro origine una
obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios que la otra parte pueda haber
experimentado a resultas del retiro. Sin embargo, la libertad de contratar en el
sentido en que la he formulado no es irrestricta. En ciertas ocasiones entra en
conflicto con un cierto deber de comportamiento leal y correcto que se exige
a las partes mientras negocian un contrato®.

0 La bibliografia, incluso a nivel nacional respecto de responsabilidad por retiro unilateral

es abubdante. Entre otros puede consultarse ALEsSANDRI RODRIGUEZ, A. De la responsabili-
dad extmcpntmctuul en el derecho chileno. Imprenta Universitaria, Santiago, 1943, pp. 37-38;
RoseNDE ALVAREZ, H. Responsabilidad precontractual. Ediciones Universitarias de Valparaiso,
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Los hechos de un caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Concepciéon
y comentado por DOMINGUEZ BENAVENTE et al*! contribuira a mostrar el conflicto.
Dos grupos de empresas negociaron durante mas de un afio la compraventa de
un conjunto de més de 20 predios enla VII Region cuyo valor ascendia a varias
decenas de millones de délares. Durante las negociaciones mantuvieron pro-
longadas y frecuentes conversaciones con el objeto de determinar la fisonomia
del contrato de compraventa, intercambiaron titulos de propiedad, estudios
de los mismos, borradores de contratos de promesa y de mandato, llegando
incluso a fijar una fecha exacta para la celebraciéon del contrato de promesa
de compraventa. Llegado el dia de la celebracién, el grupo propietario de los
predios comunicé al grupo comprador que se retiraba de las negociaciones
porque acababa de vender dichos terrenos a un tercero quien le habia pagado
una suma superior al que se convendria en la promesa.

Enfrentado a un caso como el expuesto la tarea del juez consiste en
determinar, para ese caso concreto, qué interés debe prevalecer: la libertad
contractual entendida en un sentido negativo o bien la exigencia de un cierto
comportamiento leal y honesto durante la negociacion del contrato. En relacion
a este comportamiento leal y honesto, la Corte de Apelaciones de Concepcion
ha sefnalado que:

“[...] en la fase de las tratativas preliminares el criterio mayoritario establece que se ge-
nera responsabilidad cuando se causa datio a la persona o bienes de otro, responsabilidad
que nace de la equidad comercial que obliga a indemnizar los perjuicios producidos con
motivo del quiebre de la confianza que habia suscitado la actitud de las partes en la cele-
bracion de un negocio juridico. En opinion de Saavedra Galleguillos la responsabilidad
se sustenta en la buena fe que obliga a ambos interesados durante todo el iter negocial.
Es indudable que por el solo hecho que las personas se pongan en relacion con el fin de
negociar la conclusion de un contrato se establece entre ellas una conexion que crea un
estado de confianza reciproca que no debe ser defraudado. Se trata, por tanto, de una
responsabilidad que emana de un deber incumplido, cuya medida estard determinada

Valparaiso, 1979; MEeza Barros, R., Responsabilidad civil, Edeval, Valparaiso, 1980, p. 66;

Zuroaca Rios, M., Teoria de la responsabilidad precontractual, Editorial LexisNexis, Santiago,
2006, pp. 124 y ss., BARrROS BOURTE, E., Tratado de la responsabilidad extracontractual, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 1004; pE LA Maza Gazmury, L., “El retiro unilateral
como un caso de responsabilidad precontractual, en Ip., Temas de contratos, Cuadernos
de Analisis Juridicos, Coleccién de Derecho Privado, U. Diego Portales, Santiago, 2006,
pp- 131-158; BARRIENTOS ZAMORANO, M., Darios y deberes en las tratativas preliminares de un
contrato, LegalPublishing, Santiago, 2008, pp. 117-121; y CELEDON FORSTER, R., y SILBERMAN
VEszpreml, P., Responsabilidad precontractual por ruptura de negociaciones contractuales, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago, 2010.
El caso es comentado por los profesores Ramén DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén DOMINGUEZ
AcuiLa Carmen poMINGUEZ HipaLco. En: Revista de la Universidad de Concepcion, N° 199,
afio LXIV, pp. 179-183. La relaciéon de los hechos que hago aqui es, salvo ligeros detalles,
la misma efectuada por los autores del citado comentario.
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por los dafios que se hubieren ocasionado a la parte contraria, como justa compensacion
al perjuicio resultante del fracaso arbitrario de la negociacion [...]”.

Como puede advertirse de las palabras de la Corte de Apelaciones de
Concepcion, existe un interés diverso de la autonomia privada entendida en
términos de libertad negativa: una confianza reciproca de las partes en que
cada una de ellas se comportara leal y honestamente durante la negociaciéon
del contrato.

3.4. Deberes precontractuales de informacion

En su version mds sintética, la cuestiéon que subyace a los deberes precon-
tractuales de informacién es bajo qué condiciones una parte debe suministrar
informacion (que conoce o deberia conocer) a la otra que la ignora y para
quien resulta relevante al momento de decidir si contratar y en qué condi-
ciones hacerlo®.

La pregunta resulta especialmente inquietante en aquellos casos en los
cuales no existe una respuesta preconfigurada en el ordenamiento juridico,
es decir, en aquellos supuestos en los cuales no existe un deber precontrac-
tual de informar “tipificado” por el legislador®. Asi, por ejemplo, en un caso
resuelto por la Corte Suprema con fecha 19 de mayo de 2008* una empresa
arrienda un predio para instalar un campo de minigolf, con posterioridad
a la celebracion del contrato la arrendadora se entera de que no es posible
asignar dicho uso al predio por razones legales. En la parte del debate que
interesa aqui, la arrendataria alega que durante la negociacién del contrato
la arrendadora debi6é haberle informado acerca de dicha imposibilidad, la
arrendadora responde que la arrendataria debi6é haberse informado de dicha
imposibilidad. La arrendataria entonces considera que el comportamiento leal
y honesto que se exige a las partes durante la negociaciéon del contrato exigia
a la arrendadora suministrar dicha informacién. Por su parte, la arrendadora
estima que la arrendataria fue negligente, toda vez que no verifico el estado
juridico del bien arrendado con anterioridad a la suscripciéon del contrato ni

22 Me he detenido morosamente en el tema de los deberes precontractuales de informacién,

Ver DE LA MAZA GAZMUR], 1. Los limites del deber precontractual de informacion. Civitas - Thom-
son Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010.

Uno de los ejemplos mas elocuentes de deberes precontractuales de informacién tipicos
son aquellos que consagra la ley N° 19.496 sobre proteccién de los consumidores. Sobre el
particular ver b LA Maza Gazmury, 1. “El suministro de informacion como técnica de proteccion
de los consumidores: los deberes precontractuales de informacion”. En: prensa con la Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica del Norte.

24 Rol N° 1287-2008, N° Legal Publishing 39372. Comenté esa sentencia en la Revista Chilena

de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, N° 13, pp. 249-256.
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tampoco diligenci6é antes de empezar las obras los permisos requeridos. Por
su parte, la Corte de Apelaciones consider6 que:

“La expectativa es que en esta etapa [la precontractual], los contratantes se den toda la
informacion necesaria para definir los términos del contrato y que esté orientada a ilustrar
de la mejor forma a la otra parte, en una actitud de correccion y lealtad”™.

En otras palabras, la Corte de Apelaciones consideré que entrando en
conflicto lo que podria denominarse el “principio de autorresponsabilidad” en
virtud del cual se exige a cada una de las partes comportarse cuidadosamente
durante la negociacion del contrato y la exigencia de un comportamiento leal
y honesto, este tltimo debia prevalecer.

4. LA RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS

El apartado anterior deberia haber servido para ilustra cémo los diver-
sos intereses que son articulados a través del derecho de contratos pueden
entrar en conflicto. El objeto de este apartado es mostrar como se resuelven
esos conflictos.

Si se presta suficiente atencion a los cuatro ejemplos mencionados se ad-
vertird que la manera de resolver los conflictos entre intereses en pugna puede
asumir dos formas diversas. Tratdndose de los primeros dos ejemplos -lesion
enorme: conflicto entre la autonomia privada y la justicia conmutativa e inte-
reses en operaciones de crédito de dinero: conflicto entre la autonomia privada
y consideraciones de justicia redistributiva- se advierte que la colisién entre
los diversos intereses es resuelta a través de reglas por el legislador. Es una
norma juridica la que establece la primacia de las consideraciones de justicia
conmutativa o distributiva. El legislador ha preconfigurado una solucién.

En lo que se refiere al tercer y cuarto ejemplo -retiro unilateral de las
tratativas preliminares: conflicto entre lealtad y autorresponsabilidad y de-

2 En Irribarra Varela, Maria Leontina ¢/ Rector de Inacap (recurso de proteccién confirmado

por la Corte Suprema, 4 de abril de 2006, RDJ17692, MJJ17692) la Corte de Apelaciones de
Santiago se manifiesta en forma mas contundente sefialando que:
[...] 1a buena fe es un principio general del derecho, que encuentra plena manifestacién
en el 4mbito de las relaciones contractuales. En efecto, la exigencia de la buena fe en la
ejecucion de los contratos (consagrada en el articulo 1546 del Cédigo Civil) impone a
los contratantes el deber de comportarse correcta y lealmente en sus relaciones mutuas,
desde el inicio, en las tratativas preliminares, hasta los momentos posteriores, incluso a
la terminacién del contrato. En la fase precontractual, la buena fe esta representada por el
deber de informar que tienen ambos contratantes acera de todas las condiciones que ro-
dean el contrato que se pretende celebrar y exige que cada uno de ellos presente las cosas
conforme a la realidad. La actitud exigida es la de hablar claro (como dice Lépez Santa
Maria, afio 1986, pag. 295), lo que implica no sélo abstenerse de afirmaciones equivocas o
inexactas, sino también de silencios o reticencias que pueden conducir a una equivocada
representacion de los elementos del contrato.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



810 Ifiigo de la Maza Gazmuri

beres precontractuales de informacion: conflicto entre autorresponsabilidad y
lealtad- las cosas son distintas. No existen, en ninguno de los dos casos, solu-
ciones plasmadas directamente en normas juridicas a las que echar mano. Sin
embargo, si se consideran las sentencias citadas en cada caso, se advierte que
la solucién del conflicto entre intereses es resuelta acudiendo a un principio
general del derecho: la buena fe. Es este principio general el que determina
que bajo ciertas condiciones la parte que se retira de la negociacién deba in-
demnizar o bien que se considere ilicito no haber suministrado determinada
informacion.

Para continuar avanzando sobre esta exposicién resulta, entonces, nece-
sario detenerse sobre el principio general de la buena fe.

5. LA BUENAFE

5.1. La doctrina nacional y los tribunales

Una mirada a la doctrina nacional y a las decisiones de los tribunales su-
periores muestra dos cosas que parece necesario enfatizar. La primera es que
la buena fe constituye un principio general del derecho civil. La segunda es
que sus manifestaciones en el Cédigo Civil pueden agruparse en supuestos
de buena fe subjetiva y supuestos de buena fe objetiva.

En el derecho de contratos, que es la porcién del ordenamiento juridico
que interesa aqui, no parece existir demasiada duda ni entre los autores ni las
sentencias de los tribunales respecto a que la buena fe es un principio general
del derecho. Asi, en la que probablemente sea la mejor exposiciéon del tema
en el derecho chileno, LOPEzZ SANTA MARIA sefiala que no obstante la formula-
cion del articulo 1.546 que restringe su &mbito de aplicacién a la ejecucion de
los contratos (“Los contratos deben ejecutarse de buena fe [...]”), la doctrina
es unanime en considerar que las exigencias de la buena fe se extienden a
todo el iter contractual®. Asi, el autor reconoce manifestaciones del principio
general de buena fe en los tratos preliminares (deber de informacién, deber
de confidencialidad, retiro unilateral), en la ejecucién del contrato (caracter
esencial del incumplimiento para efectos resolutorios, aceptacion de la excesiva
onerosidad sobrevenida, consagracién de la doctrina de los propios actos?) y
en relaciones postcontractuales (deber de secreto o reserva).

26 1 6pEz SANTA MaRria, J., Contratos, Parte General, 3% ed., Editorial Juridica de Chile, 1998, p.

399.
Se podria agregar la carga de minimizar el dafio, ver DoMINGUEZ AGUILA, R., “Notas sobre

el deber de minimizar el dafio”. En: Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo
Laneri, N° 5, 2005, pp. 73-98.

27

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



La buena fe como dispositivo de ponderacion 811

Tratandose de los tribunales superiores, la Corte Suprema se ha pronun-
ciado, en términos extremadamente explicitos sobre la vigencia del principio
general de la buena fe durante todo el iter contractual en los siguientes tér-
minos:

“[...] el principio de buena fe que debe estar presente en todo contrato. En efecto, como
lo ha comprendido la doctrina y la jurisprudencia en nuestro medio juridico, la buena fe
contractual que exige el articulo 1546 del Codigo Civil, ha de estar presente en todas las
etapas de desenvolvimiento del contrato, esto es, desde las negociaciones preliminares,
pasando por la celebracion y ejecucion del mismo, hasta las relaciones posteriores al
término del contrato inclusive”?.

Con respecto a las manifestaciones del principio general de la buena fe, en
doctrina, suele distinguirse entre buena fe subjetiva y objetiva®. La primera
quedaria configurada como una “consciencia” o “estado de consciencia”, la
segunda, como “un paradigma con el cual se contrasta la conducta de un
agente negocial”*. Algo similar sucede con las decisiones de los tribunales.*

5.2. La buena fe como parte del supuesto de hecho de una normay como
principio general del derecho

No obstante esta diferencia, se ha sehalado que existiria unidad en el con-
cepto de buena fe, la buena fe objetiva tinicamente constituiria un método para
determinar la conviccién del agente de estar actuando conforme a derecho®.

Existen buenas razones para considerar la buena fe como un concepto
unitario, en definitiva lo que se persigue siempre es un comportamiento ape-

Ver Glide Diversiones Limitada con Compaifiia de Inversiones y Desarrollo Sur S.A,
19/05/2008, N° Legal Publishing 39372.

Ver, por ejemplo, LOPEZ SANTA MARia, N° 26, pp. 392-407 y GuzMAN Brito, A., “La buena fe
en el Codigo Civil de Chile”. En: Revista Chilena de Derecho, vol. 29 nN 1, pp. 11-23.

0 14, pp. 21-22.

31 Asi, por ejemplo, la Corte Suprema, en una sentencia de 21 de julio de 2008 (Comercial
Transporte e Industrial Marc Ltda. ¢/ APRO Ltda., Rol N° 2594-07, MJJ17894 ) ha tenido
oportunidad de sefialar que:

“El principio de la buena fe, en su fase objetiva, estd constituido por la conducta que se puede
esperar de un hombre correcto. Es un estandar que debe ser apreciado en abstracto, contrariamente
a lo que ocurre con la buena fe subjetiva, la cual es ponderada en concreto. Esta es empleada como
sinonimo de probidad, lealtad, confianza, seguridad y honorabilidad, y es por ello que ha tenido
su mayor desarrollo en el negocio juridico, orbitando todo el iter contractual, desde los tratos pre-
liminares, la celebracion del contrato preparatorio y/o definitivo, el cumplimiento del contrato e,
incluso, en las relaciones post contractuales. Es asi como el articulo 1546 del Cédigo Civil sefiala
que los contratos deben ejecutarse de buena fe y agrega, incluso, que, por consiguiente, obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

En este sentido puede consultarse N° 26, p. 23 y PENAILILLO AREVALO, D. Los bienes. La pro-
piedad y otros derechos reales. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 354.
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gado a derecho. Quizas la distincién realmente ttil se encuentre en la forma
en que se manifiesta dicho imperativo en el Cédigo. En este sentido, resultan
particularmente ttiles las consideraciones que han realizado Diez-Picazo® y
MiqueL GoNzALEZ* para el derecho espafiol, pero que resultan perfectamente
extrapolables al &mbito nacional.

Diez-Picazo ha sefialado que la expresiéon “buena fe” puede emplearse
para designar dos cosas distintas®. La primera de ellas es como un concepto
técnico-juridico que describe o delimita el supuesto de hecho de una norma
(asi, utilizando uno de los ejemplos que provee el autor —pero contextualizado
en el derecho chileno, el articulo 51 de la Ley de Matrimonio Civil dispone
que el matrimonio produce efectos civiles para el conyuge que lo contrajo de
buena fe, aunque haya sido declarado nulo)*. La segunda cosa que se designa
con esta expresion es un principio general del derecho, capaz de engendrar
normas juridicas completas, segtin el cual las personas:

“[...] deben adoptar un comportamiento leal en toda la fase previa a la constitucion de
tales relaciones (diligencia in contraendo); y que deben también comportarse lealmente
en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas ya constituidas entre ellos™’.

MiQuEL GONZALEZ, por su parte, ha sefialado que la distincién formulada
por Diez-Picazo corresponde a la buena fe objetiva y subjetiva, “pero poniendo
el acento en otros factores que atienden al grado y al tipo de concrecién”*. Asi,
tratandose de la buena fe que delimita un supuesto de hecho -la subjetiva-,
el legislador la ha descrito y, dicho nivel de concrecién permite realizar una
operacion juridico-formal de subsuncion. No sucede lo mismo cuando se trata
de la buena fe objetiva o como principio general del derecho, y la razén es
que en estos tltimos casos no se encuentran determinados ni los supuestos
de hecho normativos, ni las consecuencias juridicas.

Presentadas las ideas de Diez-Picazo y MIQUEL GONZALEZ es posible volver
al apartado anterior en el que se advirtié que la resolucién de los conflictos
que se suscitan ente los distintos intereses que subyacen al derecho de con-

% Digz-Picazo, L., “Prologo” a WIEACKER, E., El principio general de la buena fe. Trad. J.L. Carro,

Editorial Civitas, Madrid, 1977.

MiQuEL GONZALEZ, ].M?. “Observaciones en torno a la buena fe”. En: AA.VV., Homenaje al Pro-

fesor Juan Roca Juan. Universidad de Murcia, Murcia, 1989, pp. 497-507; y “Comentario arti-

culo 7.1”, Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, ALBALADEJo, M. y ALABART,

S. (dir.), Edersa, Madrid, 1993, pp. 117-137.

3 Digz-Picazo. N° 33, pp. 11-12.

% En este ambito “buena fe” significa que el conyuge ignora la existencia de causales de
nulidad del matrimonio.

7 Dikz-Picazo. N°33, p.12.

38 MiqueL GonzALEz. N° 34, p- 40y pp. 497 a 507.
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tratos pueden resolverse de dos maneras diversas: o bien por el legislador a
través de una norma juridica, o bien por el juez, quien se serviria de la buena
fe entendida como un principio general del derecho capaz de engendrar nor-
mas juridicas completas. Por ejemplo, una norma -no preconfigurada por el
legislador- en virtud de la cual el arrendador debe informar respecto de los
defectos juridicos que aquejan al predio objeto del contrato o una norma segtin
la cual la empresa que se retira después de una larga negociacién y después
de haber convenido, verbalmente, el contenido del contrato de promesa y
tijado la fecha de su celebracion, debe indemnizar los perjuicios que su retiro
ocasione a la otra parte.

6. PONDERACION

Silo que he afirmado hasta ahora resulta ser correcto tengo para mi que:
(1) el derecho de contratos articula diversos intereses que (2) eventualmente
entran en conflicto. (3) Dicho conflicto puede ser resuelto o bien por el legis-
lador preconfigurando reglas en este sentido o por el juez sirviéndose de la
buena fe, entendida como principio general del derecho. Me interesa mostrar
ahora que, en definitiva, lo que el juez hace sirviéndose de la buena fe, enten-
dida como principio general, consiste en decidir para el caso concreto cual de
los intereses en conflicto debe prevalecer. Para decirlo de otra manera, el juez
debe ponderar los diversos intereses en juego.

6.1. La idea de ponderacion

Como resulta bien sabido, la ponderacién es una idea cuya formulaciéon
mas conocida surge a prop6sito del debate sobre las diferencias entre reglas
y principios, uno de los temas mas intensamente discutidos en la teoria del
derecho®. En lo que concierne a esta investigacion, basta detenerse sobre uno
de los criterios de distincion: la forma en que se solucionan los conflictos entre
reglas o entre principios.

Desde la mirada de ALEXY, las reglas constituyen “mandatos definitivos”,
en términos que si una regla es véalida debe hacerse exactamente lo que ella
dispone, ni mas ni menos*. En cambio, los principios son concebidos por el
autor como mandatos de optimizacion que pueden ser cumplidos en diferente

3 Ver, por ejemplo, ATIENZA, M. y Ruiz MANERO, J. “Sobre principios y reglas”, Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N° 10, 1991, pp. 101-120.

En el mismo sentido sefiala DworkiN, R. (Los derechos en serio, trad. M. Guastavino, Ariel,
Barcelona, 1984, p. 72y ss.):

“las normas [‘reglas’, en Alexy] son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos
que estipula una norma estan dados, entonces o bien la norma es vélida, en cuyo caso la
respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la deci-
sion”.
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grado'. Por esta razén es que los conflictos entre principios y entre reglas no
se resuelven de la misma manera.

Si dos reglas entran en conflicto, necesariamente, una de ellas desplaza a la
otra. Amenos que la regla tenga una excepcion (en cuyo caso, no hay conflicto),
habré que determinar cual de las dos normas contradictorias es juridicamente
valida. Esta pregunta se responde, las mas de las veces, acudiendo a criterios
generales para la resoluciéon de antinomias (lex superior derogat inferiori, lex
posterior derogat priori, lex especialis derogat generalis). Cuando el conflicto se
produce entre principios juridicos la forma de resolverlo es diversa. Evidente-
mente, uno de los principios debe ceder, pero esto no significa que el principio
desplazado sea considerado invalido, significa que, en ese caso concreto tiene
menos peso que aquel principio que lo desplazé*. Tratandose de principios
es necesario ponderar cudl prevalece en caso de colisién, es decir, determinar
el peso concreto de cada principio segtin las circunstancias concretas®.

Esta es la idea de ponderacion que pretendo rescatar cuando afirmo que
el juez debe ponderar los diversos intereses en juego.

6.2. Un ejemplo

La idea de ponderacion puede ilustrarse a través del tratamiento que
prodigan los Principios Europeos de Derecho de Contratos al dolo. Segun
dispone su articulo 4:107:

“(1) A party may avoid a contract when it has been led to conclude it by the other party’s
fraudulent representation, whether by words or conduct, or fraudulent non-disclosure of any
information which in accordance with good faith and fair dealing it should have disclosed.

(2) A party’s representation or non-disclosure is fraudulent if it was intended to deceive.

4 ALExy, R. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. E. Garzén Valdés, C.E.C., Madrid, 1997,
pp- 81-98.

Asi, por ejemplo, ALEXY (Ibid., pp. 154-155) muestra el caso Lebach, en el que se discuti6 si
la libertad de expresion protegia a un programa informativo que pretendia transmitir una
informacién ya repetida sobre un crimen grave un breve tiempo antes de la excarcelacién
del autor. El Tribunal Constitucional alemén consideré que la proteccion de los derechos
de la personalidad del autor del delito prevalecia frente a la libertad de expresion. Esto,
sin embargo, no significa que, la libertad de expresién no tenga validez en estos casos,
sino mas bien que, atendidas las peculiaridades del caso (la informacién ya habia sido
transmitida antes, en poco tiempo maés seria excarcelada la persona) convenia asignarle
mas peso a la proteccion de la persona.

Siguiendo a ALexy (“Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales” trad. C. Bernal
Pulido, en REDC, N° 66, 2002) la relacién de precedencia condicionada de los principios
en colisién supone prestar atencién a tres elementos. En primer lugar, el grado de afecta-
cién y la importancia de los principios en juego; en segundo lugar, la forma de relacionar
el peso de los principios y la carga argumentativa. En este trabajo, sin embargo, no me
detengo sobre el tema.
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(3) In determining whether good faith and fair dealing required that a party disclose
particular information, regard should be had to all the circumstances, including:

(a) whether the party had special expertise;

(b) the cost to it of acquiring the relevant information;

(c) whether the other party could reasonably acquire the information for itself; and
(d) the apparent importance of the information to the other party”.

Desde la perspectiva del deber de informar, en esta norma transcrita,
debe prestarse atencién a su tratamiento del dolo por omisién. En el marco
del precepto, esta especie de dolo tiene lugar cuando la reticencia de una de
las partes es contraria a la buena fe y las negociaciones leales. Para deter-
minar cuando sucede esto, la norma dispone que deben considerarse todas
las circunstancias, incluyendo en las enunciadas, un argumento tipicamente
econdmico: el costo de adquirir la informacién.

En el modelo del articulo 4:107 PECL, la buena fe permite considerar
todos los intereses en juego al momento de decidir si quien mantuvo silencio
cometid o no dolo por omisién o, dicho en otras palabras, la buena fe permite
ponderar los diversos intereses en juego para determinar si se debe informar
aquello que se calla.

7. RIESGOS

Un principio general como la buena fe aporta flexibilidad al ordenamiento
juridico, pero lo hace a un costo importante en términos de seguridad juridica
o lo que IHERING denominé “realizabilidad formal” del derecho.* Eventualmen-
te, un principio general, plasmado en una clausula general como el articulo
1.546 CC, puede crear un manantial inagotable de controversias y abrir mucho
campo a la arbitrariedad judicial.

Estos riesgos no han pasado desapercibidos parala doctrina en el derecho
comparado. Tempranamente, en 1933, HEDEMANN advirti6 insistentemente que
acudir a clausulas generales permitiendo a los jueces un ejercicio inmoderado

# La expresion “realizabilidad formal” es introducida por von IHErING. En: El espiritu del
derecho romano El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, t.
I, trad. E. Principe Satorres, Editorial Comares, Granada, 1998, pp. 38-46. Alli, el autor
aleman sefala que la funcién del derecho es realizarse, y distingue entre realizabilidad
material y formal. Por la primera puede entenderse: “la utilidad o la oportunidad de las
disposiciones materiales del derecho”; por la segunda: “la facilidad y la seguridad de la
aplicacion del derecho 4 las especies concretas” (Ibid., p. 40).

La realizabilidad formal depende de la forma en que se establece la hipétesis (supuesto de
hecho) y la consecuencia de la norma. Como sugiere von IHERING (ibid., p. 42):

“Amedida que las condiciones y las consecuencias de una regla de derecho estan determi-
nadas de una manera general é interna, mas dificil es reconocerlas de un modo concreto; y
cuanto mas concretas y exteriores son, tanto mas facil es, por el contrario, el apreciarlas”.
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de discrecionalidad destruiria la funcién vital de las normas legales como li-
mitadoras del ejercicio del poder®. Dos décadas después WIEACKER considerd
que el riesgo sobre el que habia alertado HEDEMANN se habia cumplido a causa
del totalitarismo en Alemania®.

En el derecho espafiol, la opinién de HEDEMANN también ha llamado la
atencion de la doctrina. Asi, por ejemplo, Diez-Picazo ha sehalado respecto
de la proliferacién de clausulas generales que:

“[...] facilita un camino a quienes temen enfrentarse con los duros problemas de las
normas legales, porque la cuestion es que en las cldusulas generales es mds facil la sus-
titucion de la hermenéutica legal por un conjunto de valoraciones subjetivas tendentes a
crear un clima que favorezca puras intenciones de justicia entendidas al modo que quiera
entenderlo quien quiera recurrir a tales valoraciones. Se trata de un problema repetido
ad nauseam y todos aquellos que han estudiado con detenimiento estas materias, han
encontrado siempre la necesidad de poner un limite o un dique al arbitrio judicial, pues
lo que no es en ningtin caso la regla que ordena cumplir las exigencias de la buena fe o
comportarse de acuerdo con ella es una puerta abierta al mds absoluto arbitrio judicial "

Y, especificamente, respecto de las reformas al Titulo Preliminar del C6-
digo civil que introdujo el articulo 7.1*, Diez-Picazo y GULLON alertan sobre el
riesgo de “apertura hacia un sistema de mayor arbitrio judicial en la decisién
de los litigios, con la mengua de seguridad juridica que siempre empania el
principio de legalidad en estos casos”*.

8. TIPIFICACION

8.1. La tipificacion como respuesta

La arbitrariedad es uno de los riesgos que se suele aparejar al uso de la
ponderacion®. Esto es especialmente evidente en el precepto utilizado para

4% Una exposiciéon de esta idea en DawsoN, J., The Oracles of the Law, Greenwood Press,

Connecticut, 1968, p. 476 y AUER, M., “The Structure of Good Faith: A Comparative Stu-
dy of Good Faith Arguments”, SSRN, 2006, p. 30 (disponible en: http://ssrn.com/abs-
tract=945594". Visitado el 11/10/2007).

46 WIEACKER, N° 33, p. 31. Ver también DawsoN, N° 45, p. 477.

47 Dikz-Picazo, N° 3, p. 65.

48 Cuyo texto es el siguiente: “Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de
la buena fe”.

49 Diez-Picazo, L. y GULLON, A. Sistema de derecho civil, v. I, 11* ed., Tecnos, Madrid, 2003, p. 65.

50 Ver ALEXY, N°43, p. 157. En el mismo sentido, como ha sugerido BernaL PuLipo (“Estruc-
tura y limites de la ponderacion”. En: DOXA, N° 26, 2003, p. 238:
“[...] 1a ponderacién no es un procedimiento algoritmico que por si mismo garantice una
respuesta correcta en todos los casos. Por el contrario, tiene diversos limites de raciona-
lidad que deparan al intérprete un irreductible margen de accién, en el que puede hacer
valer su ideologia y sus propias valoraciones”.
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ilustrar cémo se puede recurrir la buena fe para incluir los diversos intereses
protegidos: el 4:107 PECL. Se trata de una norma radicalmente flexible por
dos razones. La primera -y mds evidente- es que ordena considerar fodas las
circunstancias, y, a continuacioén, elabora una lista de circunstancias que no
es numerus clausus, sino meramente enunciativa. La segunda, y no menos
determinante, es que no indica el peso especifico que tiene cada una de las
circunstancias que identifica®. La pregunta, como ha quedado planteada, es
cémo compatibilizar la flexibilidad que se procura a través de las clausulas
generales como la buena fe con un grado aceptable de seguridad juridica.

En el derecho espafiol esta cuestion se ha formulado a propésito de la re-
forma de 1973-1974 al Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el optimismo que
suscit6 la incorporacién de cldusulas generales como una forma de superar
la crisis del legalismo. Otros autores prefirieron la cautela, advirtiendo sobre
los riesgos de la dinamizacién de las clausulas generales, y sefalaron que:

“la inica forma de aplicacion del articulo 7 y de sus correlativos [es] la via de la forma-
cion de tipos o, si se quiere calificarlo de otra manera, de llevar a cabo concreciones o
concretizaciones”>,

Hasta el momento he utilizado normalmente la expresion “tipificacion”
para referirme a ciertos deberes precontractuales de informacién en los que
el legislador ha concretado las exigencias de la buena fe en lo que se refiere
a dichos deberes estableciéndolos legalmente. La idea de creacién de tipos o
tipificacion parece referirse aqui a otra forma de concretar las exigencias de la
buena fe que ha hecho fortuna en el derecho aleman, en lo que interesa aqui, a
proposito del paragrafo 242 del BGB. En el derecho aleman, la concrecion ha
tenido lugar fundamentalmente a través de la sistematizacion de un creciente
ntmero de casos en los cuales se ha aplicado la buena fe, categorizandolos
en grupos de casos (fallgruppen) de los cuales se puedan extraer criterios sufi-
cientemente claros y diferenciados que permitan justificar adecuadamente las

51 Esta flexibilidad radical, como es evidente facilita la convivencia de interpretaciones del

precepto bastante disimiles. Asi, por ejemplo, GILIKER, P.,, “Regulating Contracting Beha-
viour: The Duty to Disclose in English and French Law”, European Review of Private Law,
5-2005, p. 640, ha sefalado respecto de la interpretaciéon de dicha norma por paises con
diversas tradiciones juridicas que:

“In interpreting such provisions, a French court may be expected to concentrate on the
relative expertise of the parties and the importance of the information in determining
liability, displaying a natural preference for a subjective approach to law with minimal at-
tention to economic factors. A common law court, in contrast, is more likely to emphasize
the ability of the parties to acquire information for themselves and the cost of acquisition,
while acknowledging to a certain extent the need to protect consumers. Until a common
understanding of the role of disclosure in the contracting process may be found, it will be
difficult to bridge such an interpretative divide”.

52 Diez-Picazo, N° 3, p. 66. De la misma opinién MIQUEL GoNzALEz, N° 34, p. 38.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



818 Ifiigo de la Maza Gazmuri

decisiones judiciales en las que se aplica dicho paragrafo.”® Asi, por ejemplo,
Diez-Picazo y GULLON, a propésito del articulo 7.1 CC, sefialan que la doctrina
alemana elabor¢ sobre la base de la jurisprudencia de los tribunales algunos
supuestos tipicos en los que la buena fe operaba como limite del ejercicio
de los derechos subjetivos™. Asi sucedi6, por ejemplo, con la prohibicién de
venir contra los actos propios, el retraso desleal (Verwirkung) y el abuso de la
nulidad por motivos formales™.

De los antecedentes expuestos se desprende la necesidad de concretar las
exigencias de la buena fe, en términos tales que manteniendo su flexibilidad,
no lesione el principio de seguridad juridica®™.

8.2. Algunos ejemplos de tipificacién de las exigencias de la buena fe

La tipificacion a que quiero referirme aqui no es aquella en que figuras
originalmente surgidas al abrigo del principio general de la buena fe son co-
dificadas a la manera de la reforma del derecho de obligaciones alemana de
2002%, sino, méas bien a supuestos que sin encontrarse formalmente incorpora-
dos a codigos u otras leyes son aceptados por los tribunales como infracciones
al principio general de buena fe. Para estos efectos -y en consideracién al
espacio- me limitaré a tres ejemplos sobre retiro unilateral de las tratativas
preliminares y deberes precontractuales de informacion.

En lo que respecta a las tratativas preliminares, probablemente el ejem-
plo mas claro sea el de quien ingresa en las negociaciones de un contrato sin
animo de contratar, o permaneces en ellas cuando ya sabe que no celebrara
el contrato® En el ambito nacional un ejemplo de este supuesto puede encon-

3 Ver WHITTAKER, S. y ZIMMERMAN, R. “Good Faith in European contract law: surveying the

legal landscape”. En: Id. (edits.), Good Faith in European Contract Law, Cambridge Univer-
sity Press, 2000, p. 23; AUER, [...], p. 132; y HesseLINK, M., “The Concept of Good Faith”,
en Hartkamp, A., Hesselink. M., Hondius E., Joustra A. y Veldman M. (edits.), Towards a
European Civil Code, 3* ed, Kluwer Law International, La Haya, 2004, pp. 474-475.
5 Dirz-Picazo y GULLON, N° 49, p. 435.
% Sobre esto puede consultarse ademas, WIEACKER, N° 33, pp. 61-74) quien analiza el venire
contra factum proprium, el dolo agit qui petit quod statim redditurus est, la excepcién de adqui-
sicién de un derecho de mala fe, y la accion legal claramente inicua y desconsiderada.
Enfatizo la idea de que mantenga su flexibilidad, porque, como es evidente, no deberia
aspirarse a una concrecién absoluta de los diversos supuestos de aplicacién del principio
de buena fe. M1QUEL GONZzALEZ,, p. 38, lleva razén cuando sefiala que “su misma naturaleza
y funcién lo impiden”.
Sobre el tema pueden consultarse ALBIEZ DOHRMANN, K. “El nuevo derecho de obligaciones.
La Reforma 2002 del BGB”. En: ADC 55-3, 2003, pp. 1133-1227 y ZIMMERMANN, R., EI nuevo
derecho alemdn de obligaciones (Trad. Esther Arroyo i Amayuelas), Bosch, Barcelona, 2008.
En el derecho comparado esta situacién se encuentra recogida en el articulo 2.1.15 de los
Principios UNIDOROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales y 2.301 de los
PECL.
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trarse en la sentencia comentada por DoMINGUEZ BEANVENTE et al*’, en la cual,
aparentemente, una de las partes permanece en la negociaciéon del contrato con
el s6lo objeto de obtener ventajas negociadoras en una negociacion paralela.

Aun sobre las tratativas preliminares, un segundo ejemplo puede encon-
trarse en aquellos supuestos en que un contrato solemne ha sido ya convenido
verbalmente y una de las partes se niega a otorgar la solemnidad necesaria para
perfeccionar el consentimiento. Asi sucede, por ejemplo en un caso resuelto, en
definitiva, por la sentencia de la Corte Suprema de 22 de noviembre de 2001.
Las partes habian convenido verbalmente un contrato de compraventa de in-
mueble, negandose luego el vendedor a otorgar la escritura de compraventa.
En este caso, la Corte de Apelaciones de Talca, haciendo eco de las ideas de
Hugo Rosende indica que el acuerdo verbal no es suficiente para perfeccio-
nar un contrato solemne, sin embargo, el concurso real de voluntades seria
suficiente para configurar una relacién cuasicontractual que determinaria que
el retiro unilateral de una de las partes originara su deber de indemnizar a la
otra los dafios y perjuicios en que hubiera incurrido.

En lo que se refiere al deber precontractual de informar, me interesa
volver sobre la sentencia de arrendamiento citada més arriba®. Aunque ni
la Corte de Apelaciones ni la Corte Suprema lo digan explicitamente parece
posible inducir una regla de aplicacion general y es que debe suministrarse
toda aquella informacién que se refiera a la frustracion del propésito practico
del contrato (en dicho caso, el hecho de que el predio no podia dedicarse a
un campo de minigolf).

9. CONCLUSION

No resulta dudoso que la buena fe es un principio general del derecho;
no es ése el aporte que he pretendido en estas paginas. Lo que he querido
mostrar es que si se presta atencion a la forma en que funciona ese principio
general del derecho se advierte su empleo como un mecanismo de pondera-
cién entre los diversos intereses que subyacen al derecho de contratos. Desde
luego ésta es una idea que debe ser explorada con mayor morosidad de la
que es posible dedicarle en estas pédginas. El valor que tiene presentar dicha

%" Ver N° 21.

60 Juan Luna Espinoza; con Sergio Bobadilla Valenzuela, Rol N°, nimero identificador Legal Pu-
blishing 25292. Con todo, es necesario advertir que la cita es obiter dicta. La Corte Suprema
rechaz6 la indemnizacion solicitada, sin embargo, la razén fue que el demandante habia
justificado su solicitud de indemnizacién en las reglas de la responsabilidad contractual,
cuando, en realidad, lo que procedia era hacerlo en las de responsabilidad contractual, el
contrato no habia llegado a existir.

1 Ver supra nota 24.
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idea en forma tan resumida y tosca -si es que alguno- es simplemente alertar
sobre un aspecto del funcionamiento del principio general de la buena fe que
ha pasado desapercibido para la doctrina nacional.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



Abuso de derecho. Breves reflexiones sobre
algunos de sus aspectos principales,
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Denominacion. 5.1. El articulo 1321 del Codigo Civil uruguayo. 6. Principio general.
7. Ambito de aplicacion. 8. Abuso de derecho y cldusulas abusivas. 9. Abuso de poder
dominante. 10. Abuso de derecho y contratacion masiva. 11. Criterios. 12. Finalidades.
Funciones. 12.1. Abuso de derecho y lesion calificada. 13. Una reciente sentencia de la
Corte Suprema de Casacion Italiana. 14. Consecuencias.

1. PROLOGO

No tuve el honor de tratar personalmente al Profesor Manuel DE LA PUENTE Y
LavALLE. Sin embargo, he conocido lo que el Maestro Francesco GALGANO denomi-
naria su “cuerpo mistico” o sea el de las ideas que los seres humanos producen e
incorporan a libros, revistas u otros soportes aptos para recibirlas y conservarlas'.

Y ese cuerpo mistico, ha tenido una fenomenal incidencia para el derecho,
destinada a perdurar en el tiempo.

No s6lo fue coautor de una obra magna como lo es el Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984 y presidié la Comision Reformadora del Cédigo, sino que su
produccién juridica y en particular sus seis tomos sobre EI Contrato en General

) Profesor de Derecho Privado IIII. Ex Director del Instituto de Derecho Privado IT y Il y Ex Director
del Taller de Jurisprudencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptblica Oriental del
Uruguay. Integrante del Executive Board de la International Academy of Law and Mental Health.
Miembro de la Academia de Jusprivatistas Europeos. Integrante, como arbitro, del Centro de Conci-
liacion y Arbitraje, Corte Internacional de Arbitraje Internacional para el Mercosur.

GaLGaNo, Francesco. La globalizacion en el espejo del derecho. Buenos Aires, Santa Fe, 2005,
Ed. Rubinzal, Culzoni Editores, ps. 236 y ss.
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y sus Estudios sobre el Contrato de Compraventa hizo atin mas intensa su in-
fluencia en la comprensién y en la aplicacién de ese extraordinario corpus iuris.

Tuvo una relevante actuacién universitaria habiendo sido Catedratico de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica, miembro del
Consejo de esa Facultad y Miembro de Ntimero de la Academia Peruana de
Derecho.

Fue asimismo Presidente del Consejo Superior de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Lima.

Tal elenco de obras y cargos, que atin siendo de notable relieve, es solo
enunciativo, alcanza para justificar cumplidamente la afirmacién de que nada
de lo que es juridico le fue ajeno.

Por altimo, pero no por cierto menos importante, el Profesor Doctor Don
Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE, fue, segtin concuerdan en afirmar quienes le
conocieron, un ser humano excepcional, que supo generar el afecto y el respeto
de muchas generaciones de juristas.

Por lo cual es a todas luces mas que justificado, necesario, un libro des-
tinado a homenajearlo.

Para el autor de este articulo, que considera que el derecho latinoamericano
es una realidad en construccion, es un deber una y una satisfaccién, participar
de esta celebracién con un estudio referente al abuso de derecho, que es un
formidable instrumento para lograr hacer efectivos los valores fundamentales
de la sociedad, que es el objetivo constante de los juristas de raza, como sin
dudas lo ha sido el Maestro Don Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE.

2. INTRODUCCION

La nocién de abuso de derecho es de una enorme riqueza, en cuya deter-
minacion inciden aspectos medulares de la concepcién del derecho y de los
valores imperantes en una sociedad en un momento dado. Es por ello que, la
individualizacién de sus caracteres depende en buena medida del momento
y del lugar que se considere.

Y es particularmente trascendente en la época actual, en la que tiende a
verse al abuso de derecho, como un principio general de vasta aplicacion.

Por lo cual, en su funcionamiento efectivo, habida cuenta de su calidad de
norma genérica y laxa cobra especial relevancia la figura del Juez, erigido por
la via de la existencia de esta figura, en una suerte de Policia de la Sociedad,
encargado de determinar la manera en que se pueden ejercer legitimamente
los derechos (o lo que es igual, cuando se pasa del ambito del ejercicio del
derecho a la ilicitud).
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Y tiene también una singular trascendencia la doctrina, no solo por su
labor orientadora y moldeadora de la praxis, sino por el rol de medio de adap-
tacién del derecho a la evolucién de la sociedad y sus valores, que le asigna
el legislador en una preclara y novedosa prevision que hace en el articulo 16
del CC, y porque, ademas, frente a la ausencia de una definicion legal, para
la caracterizacién que se haga de la figura, podria recurrirse a ella como lo
hace el referido articulo para colmar las lagunas del ordenamiento juridico?.

Una adecuada determinacion del abuso de derecho, requeriria entonces
como sefiala con acierto MORACCHINI - ZEIDENBERG® una excursion en el tiempo
y en la geografia, la que serviria seguramente para demostrar el postulado
enunciado, pero que es imposible de hacer por la extensién acotada a que esta
sujeto el presente estudio.

Sin embargo, no se puede menos que hacer algunas esquematicas refe-
rencias a ellas, pues son las que explican que la faz de la figura haya variado
enormemente desde los tiempos de esplendor del derecho romano hasta
nuestros dias*.

La idea de derecho subjetivo imperante en aquél, modelada sobre el
arquetipo del derecho de propiedad y una concepcién absolutista y de al-
guna manera egoista de la misma, hicieron que (en el marco de una filosofia
individualista) resultara practicamente inconcebible la figura del abuso de
derecho, lo cual se llega incluso a traducir en un brocardo, qui iure suo utitur
alterum non laedere.

De todos modos, se puede sefalar que ya en esa época aparecen, timi-
damente, algunas de sus manifestaciones concretas, referentes al derecho de
propiedad, asi como ciertos esbozos de la figura general, cuya esencia se reflejo
en la méxima ciceroniana summum jus summa injuria.

Pero cuando se pasa de un individualismo exacerbado, que pone el acento
en los aspectos patrimoniales de las relaciones juridicas, a una concepcién no
ajena a la filosofia existencialista y personalista, que coloca al hombre como ser
social en el centro de la escena®, los derechos subjetivos dejan de concebirse

Articulo 16 CCU: “Cuando ocurra un negocio civil, que no pueda resolverse por las pala-
bras ni por el espiritu de la ley de la materia, se acudira a los fundamentos de las leyes
analogas ; y si todavia subsistiere la duda, se ocurrira a los principios generales de dere-
cho y a las doctrinas mas recibidas, consideradas las circunstancias del caso. Ver BLENGIO,
Juan E. Algunas reflexiones sobre interpretacion e Integracion del derecho y el rol que en ésta
corresponde a la doctrina. Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XI, 1981, pp. 109 y ss.
MORACCHINI - ZEIDENBERG, Stéphanie. L ‘abus dans les relations de droit privé, ed. Presses Uni-
versitaires D”Aix - Marseille, 2004, pp. 17 y ss.

Ver sobre el tema, la medular obra del maestro peruano FERNANDEZ SEssAREGO, Carlos. Abu-
so de Derecho. Ed. Astrea, 1992, pp. 92y ss.

FERNANDEZ SESsAREGO, Op. Cit. pp. 16 -17.
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como absolutos y de ejercicio ilimitado, sin consideracion por los intereses
ajenos que pudieran verse afectados, entonces no solo empieza a admitirse
con mayor amplitud que la figura del abuso de derecho exista, sino que se la
concibe como una herramienta imprescindible para fijar los limites internos
de los derechos y por esa via determinar cuando una actividad que desde
el punto de vista objetivo y formal aparece como expresién del ejercicio de
un derecho (y como tal licita), en realidad no lo es, sino que constituye un
acto ilicito, por lo cual los dafios que se conecten causalmente a él (de existir
ademas el correspondiente factor de atribucién), serdn generadores de res-
ponsabilidad para su titular.

Como sefialan ALrA y BESSONE, la cuestion de los derechos subjetivos, deja
de considerarse desde el punto de vista exclusivo de la libertad individual,
para apreciarse “en la perspectiva de atemperar los intereses individuales en
conflicto entre ellos, y, sobre todo, en la perspectiva de privilegiar los intereses
de la colectividad frente a los intereses del individuo que haya abusado de
su derecho”®.

La mayor relevancia de los derechos de la personalidad, sobre el eje de
la dignidad de la persona humana, también ha tenido particular incidencia.

La constitucionalizacién del derecho civil ha sido asimismo un factor de
decisiva importancia en este contexto.

En sintesis, un cimulo de circunstancias, de las cuales las que vienen de
mencionarse, no son sino una parte, han incidido para determinar la nece-
sidad de replantear instituciones juridicas medulares, al punto de que han
llevado a que autores como Perlingieri, postularan la necesidad de refundar
el Derecho Civil””.

Para dar una idea de la dimensién del cambio, actualmente se concibe al
contrato como “un punto de encuentro de los derechos fundamentales”?, cuya
faz y alcance se aleja notablemente de la de la concepcioén liberal®, que si bien
se encuentra atin en evolucion, tiene rasgos lo suficientemente definidos como
para que pueda afirmarse que revela una preocupacion creciente por asegurar

ALPA-BESSONE, I fatti Illeciti. En: Trattato di Diritto Privado, dirigido por Pietro Rescigno,Vol.
14, t. VI, p. 61. Ver Asimismo BUsNELLI- NAVARRETTA. En: Studi in onore di Pietro Rescigno,
Tomo. V, Milano, 1998, p. 93 (citado por GAMARRA, Jorge Luis. Abuso de Derecho, en Anuario
de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XXXVI, Montevideo, 2006, p. 635, nota 14).

PErLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costituzionale, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli, 1991, p. 200 ; FERNANDEZ SESSAREGO, Op. Cit. ps. 112 y ss.

Scuaws, Dieter. Familienrecht im Umbruch, FamRZ, 1995, p. 514, citado por Lima MARQUES,
Claudia. Contratos en el Cédigo de Defensa del Consumidor. Ed Revista Dos Tribunais, 5a. ed.,
Sao Paulo, 2006, p. 256, esp. Nota 820.

Ver Lima MarqQues, Op. Cit. ps. 49y ss., esp. 255 y ss.
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relaciones contractuales mas éticas y mds justas que las que postulaban los
tedricos de la absoluta e irrestricta autonomia de la voluntad™.

Y es en ese contexto que debe situarse e identificarse la figura del abuso
de derecho.

2.1. Antijuridicidad formal y material. Limites externos y limites internos
del derecho

La idea central enla que se sustenta la figura del abuso de derecho es la de
que la antijuridicidad, no sélo puede ser formal (o sea la que se produce cuan-
do una accién contraria una prohibicién juridica de hacer u omitir, aplicando
a rajatabla y literalmente el principio de que todo lo que no estd prohibido
estd permitido, como se sostiene en la posicion mas afin a las ideas liberal
individualistas™), sino material, que es la que se verifica cuando mediante el
empleo de actos formalmente ajustados al ordenamiento juridico, se producen
resultados contrarios a los fines, normas y principios del mismo. Tal distin-
cion, tiene directa vinculacién con las ideas de KoHLER" sobre la presencia en
el ordenamiento juridico de normas materiales, que son aquellas que persi-
guen prohibir o sancionar un determinado resultado, sea cual fuere el medio
utilizado para determinarlo. Al mismo orden de ideas responde la distincion
entre las violaciones directas y las indirectas u oblicuas de las prohibiciones
legales, que tiene singular relevancia en el marco del negocio en fraude a la
ley y del articulo 8 del C.C. en particular®.

Admitida la existencia de normas y antijuridicidad materiales, resulta
sencillo superar la aparente contradicciéon que se da en los casos del negocio en
fraude ala ley y el abuso de derecho, pues es lI6gicamente concebible la exis-
tencia de actos que formalmente se ajustan a la ley pero que sustancialmente
la violan, ya que se puede actuar dentro de los limites objetivos y formales
establecidos por el legislador, pero determinando un resultado igual o equi-
valente al prohibido o un “ejercicio de un derecho” contrario a la finalidad
para la que fue concebido por el ordenamiento juridico™.

19 Brencio, Juan E. ;Hacia una contratacion mas equilibrada y justa?, en Anuario de Derecho

Civil Uruguayo, t.XXXI, 2001, ps. 539 y ss.

Ver Revista de Derecho Privado Comunitario No. 16, 1998, El abuso en el pensamiento de tres
juristas trascendentes, esp. ps. 151 y ss.

Ver Cessari, Aldo, La struttura della “fraus legi”. En: Rev. Trim. Di Diritto e Procedura Civile,
Afio VII, No. 4, 1953, ps. 1083-1084.

“La renuncia general de las leyes no surtir4 efecto.

Tampoco surtira efecto la renuncia especial de leyes prohibitivas: lo hecho contra éstas
sera nulo, se en las mismas no se dispone lo contrario.” Ver BLeEnGIo, Juan E. ,EI negocio en
fraude a la ley, Anuario de Derecho Civil Uruguayo, t. XV,1985, esp. P. 59-60.

El abuso en el pensamiento de tres juristas.. Cit., p.153.

11
12

13

14
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Las ideas que vienen de exponerse, revelan que los derechos no sélo estan
sujetos a limites externos, graficamente descriptibles como su perimetro, que
son los que perfilan su alcance y cuya violacién se determina por la simple
constatacién objetiva de la circunstancia de que la actividad se encuentra fuera
de tal marco; sino que también lo estan a limites internos, que se refieren no
ya a los que delimitan sus fronteras, sino a su funcién y a la forma de ejercicio
del derecho. No basta con una actividad objetivamente ubicable dentro del
marco de su perimetro para que exista ejercicio (legitimo) de un derecho, sino
que la misma debe ser, segtin las distintas teorias que se veran, adecuada a su
funcién social, hecha sin intencion de dafiar, o de buena fe, etc.’®

También conducen a un resultado similar las teorias que conciben a los
derechos como posiciones que no son puramente activas, sino que implican
también deberes, fundamentalmente dirigidos a evitar, mediante su obser-
vancia que se produzcan dafios a los restantes miembros de la sociedad’®.

Es particularmente interesante la concepcién de Darmaisin, para quien el
abuso de derecho no es otra cosa que la violacion de las obligaciones morales
contractuales que coexisten con las obligaciones estructurales".

3. NOCION

En funcién de lo expuesto en los paragrafos que preceden, puede decirse
que existe abuso de derecho, cuando se constata que lo que constituye el formal
y aparente ejercicio de un derecho en realidad no lo es, material o substancial-
mente (Karmmr'®), pues entrafiando una violaciéon de los limites internos del
mismo, sita la especie en el ambito de los actos ilicitos®.

Fernandez Sassarego, vincula la especie a la figura de la situacién juridica
2y postula la existencia de una suerte de deber genérico de no ejercer de un
modo antisocial un derecho, que estaria contenida en clausulas o principios
generales”, cuya violacién determinaria un acto ilicito sui generis®.

15 Ver Gamarra, Jorge. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XIX, p. 206.

16 Asi, FERNANDEZ SEssarEGO, Op. Cit. pp. 142 y ss; Elabuso en el pensamiento de tres juristas [...].
pp- 157 y ss.

DARMAISIN, Stéphane. Le contrat moral. LGD]. Paris, 2000, esp. pp. 180-181.

18 Karmvi, Abbas. Les clauses abusives et la théorie de 1 abus de droit. L.G.D.], Paris, 2001, p. 33.
19" Sobre la naturaleza del abuso de derecho, ver FERNANDEZ SASSAREGO, Op. Cit. pp. 135y ss.
20 Op. Cit. pp. 54 y ss.

2L Op. Cit. pp. 145y ss.

2 Op. Cit. pp. 153 y ss.

17
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4. PARTICULARIDAD IDENTIFICATORIA

Es una categoria del acto ilicito (que comprende ademas a la ilicitud di-
recta, y al fraude a la ley), cuya peculiaridad identificatoria es la de vincularse
necesariamente al ejercicio de un derecho o de una prerrogativa (a diferencia
del fraude a la ley cuyo punto de referencia es una norma juridica)®.

5. DENOMINACION

5.1. El articulo 1321 del Cédigo Civil uruguayo

Nuestro articulo 1321 CC?, si bien se refiere al “exceso”(denominaciéon
generalmente referida a las situaciones de violacién de los limites externos
del derecho, que son en realidad situaciones de ilicitud lisas y llanas), menta
inequivocamente la existencia de limites de los derechos, como se sefialara
entre nosotros por AMEZAGA® y luego por GAMARRA.

Los limites en este caso, son no ya los externos sino los internos, y lo tinico
que nos dice al respecto el Codigo, es que, de no ser respetados, se producira
una hipétesis de ilicitud (revelada por la consecuencia sancionatoria-repara-
toria que tal situacion genera cuando determina la causacién de un dafo).
Nada nos dice en cambio respecto de los criterios para determinar cuando
hay “exceso”, lo cual deja un anchisimo margen al arbitrio judicial. La libertad
con todo no es omnimoda, en la medida en que se aplique al caso el articulo
16 del C.C, segtin se sefalara en la introduccién.

Por otra parte, no se puede dejar de sefialar que la nocién encierra una
verdadera logomaquia, como lo pusiera de manifiesto PLANIOL” por cuanto,
si es cierto (como lo es) que el derecho cesa cuando el abuso comienza, en
verdad, es impropio hablar de abuso de derecho. Sin embargo la denomina-
cion de la figura a pesar de observaciones como la que viene de sefalarse, se
ha mantenido a lo largo del tiempo, y, en la medida en que se tenga en con-
sideracion lo que viene de decirse y habida cuenta de su particular cualidad
identificatoria, no hay mayores inconvenientes en conservarla.

23

Ver MORACCHINI-ZEIDENBERG. Op. Cit. pp. 296 y ss.Ver también Karimi, Op. Cit. p. 43.
24

“1321.-El que usa de su derecho no dafia a otro, con tal que no haya exceso de su parte. El
dafio que puede resultar no le es imputable.”

AMEzAGA, Culpa Contractual, Montevideo, 1949 p. 39.

26 Op. Cit. p. 205-206.

" Traité élémentaire de Droit Civil, Tomo II, No. 871. Una critica similar realizan numerosos

autores como Ducurr, EsMEIN, LEvy, BARDE Y MARTIN, entre otros, segun sefiala Karivi, Op.
Cit. p. 32.

25
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6. PRINCIPIO GENERAL

Otra puntualizacién importante que debe hacerse, es que el articulo 1321
establece un principio general de derecho®.

Si bien por su ubicacion en el Cédigo pudiera pensarse que se trata de
una nocién con exclusivo vigor en el ambito de la responsabilidad aquiliana,
basta con la simple lectura del articulo 1321, para constatar, como lo pone
acertadamente de relieve Gamarra®, que establece un verdadero principio
general, pues la norma comprende el abuso de cualesquier derecho, sin li-
mitacién de especie alguna (circunstancia que, ademas, como se ver4, tiene
especial relevancia para determinar el ambito de aplicacién de la previsiéon
legal). Por lo cual, como senala el nombrado civilista®*, debié ubicarse a la
norma en el campo de las disposiciones preliminares del Cédigo Civil, como
sucede en otros Cédigos como por ejemplo el de Perti de 1936 y el Espariol
(luego de la reforma de 1974).

Lo cual nos sitta en el marco de las legislaciones que contemplan la
figura y aunque puede objetarsele su ubicacién, su extraordinaria latitud la
hace incluso mas amplia que la del Cédigo Civil suizo o que la del BGB, y la
alinea con la de Cédigos mucho més modernos como el Argentino (luego de
la reforma de 1968), o el Portugués de 1967

Es también del caso destacar que en otros sistemas juridicos la especie
carece de una prevision general como la de nuestro articulo 1321. Tal es el
caso del Coédigo Civil italiano de 1942 (lo cual explica porqué se discute su
admisibilidad como figura general més alla de los casos concretos regulados
y su alcance); y el del Cédigo Civil francés, aunque fue especialmente en el
marco de ese derecho que una jurisprudencia rica y creadora hizo aportes
singularmente relevantes para fijar las bases modernas de la nocién.

7. AMBITO DE APLICACION

La cuestion del ambito de aplicacion no es precisamente de menor rele-
vancia, por cuanto, habida cuenta del alcance de la funcién y de los efectos
del abuso de derecho, no es indiferente que se le circunscriba al campo res-
tringido de los derechos subjetivos en sentido estricto (preordenados a la
satisfaccion exclusiva del derecho de su titular), que admitir que abarca todas
las situaciones de facultad garantizadas a una persona por el derecho, pues

2 Op. Cit. p. 201.
2 Op. Cit. p. 201 y ss.
30 Op. Cit. p. 203.

31 Ver sobre el abuso de derecho en el derecho comparado. FERNANDEZ Sassareco. Op. Cit. pp.
189y ss.
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su marco, en este ultimo caso, alcanzaria hasta el confin de los actos libres,
comprendiendo el ejercicio de las distintas formas de la libertad, como la de
contratar, llegandose respecto de ésta a postular la existencia de un derecho (a
contratar) como lo hacen entre otros GHESTIN®*? y KarRMI®, en opinién que me
resulta plenamente compartible. Apunta también en igual sentido, la amplitud
de la prevision del articulo 1321, que contempla al abuso con el alcance de un
principio general de derecho.

Por lo tanto, la posibilidad de abuso, abarcaria desde los derechos sub-
jetivos tipicos (como el de propiedad) hasta los potestativos y las libertades,
pasando por los derechos funcién (como los inherentes a la patria potestad).

ACTOS FACULTATIVOS O
LIBRES

DERECHOS SUBJETIVOS
STRICTU SENSU
INTERES EXCLUSIVO
DEL TITULAR

DERECHOS INCAUSADOS

DISCRECIONALES
POTESTATIVOS

DERECHOS FUNCION
INTERES AJENO

LIBERTADES FACULTADES VINCULADAS
LA AUSENCIA DE DEBER

8. ABUSO DE DERECHO Y CLAUSULAS ABUSIVAS

Comprende también las clausulas (abusivas) de un contrato, que no son
sino una manifestacién especifica del fenémeno, que su propia adjetivacion
pone de relieve. Por otra parte, admitido que abarca la libertad de contratar,

32 Traité de Droit Civil, la formation du contrat, 2a. ed. 1988, N° 228 y 3a. ed. 1993 N° 236
3 Op. Cit. p. 64.
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tales clausulas no serian sino el resultado del ejercicio abusivo de aquélla. Esta
constatacion es relevante, por cuanto siendo como se vio el abuso de derecho
un principio general, con consecuencias y funciones que pueden ir desde
la obligacion de indemnizar hasta la ineficacia y la nulidad, su aplicaciéon a
situaciones que no han sido especificamente disciplinadas, como ocurre con
las clausulas abusivas en los contratos asimétricos situados (al menos formal-
mente) fuera del &mbito de la Ley 17.250*, es particularmente trascendente.

9. ABUSO DE PODER DOMINANTE

La especie también abarca la figura del abuso de poder dominante, aun-
que ésta ha ido adquiriendo perfiles especificos que la erigen en una clase
de abuso de especiales caracteristicas directamente emparentadas con su
funcién de herramienta destinada a asegurar la transparencia y regularidad
del mercado, lo cual la hace merecedora de un analisis particular que no es
viable hacer en esta ocasién. S6lo me limitaré a sefalar, que en un reciente y
profundo estudio sobre el abuso de derecho, se ha postulado la necesidad de
distinguir, al estudiar el abuso en las relaciones de derecho privado, entre el
abuso de derecho y el abuso de poder®, ya que éste tiene clara relacién con
la figura del abuso de poder dominante®.

3 Esta ley es la que regula en nuestro derecho, las relaciones de consumo, y la tutela de los
consumidores.

MORACCHINI-ZEINDEMBERG. Op. Cit. pp. 173 y ss.

Actualmente, la norma medular es el articulo 2 de la Ley 18.159 : “Articulo 2 (Principio
general).- Todos los mercados estaran regidos por los principios y reglas de la libre com-
petencia, excepto las limitaciones establecidas por ley, por razones de interés general.

Se prohibe el abuso de posicién dominante, asi como todas las practicas, conductas o
recomendaciones, individuales o concertadas, que tengan por efecto u objeto, restringir,
limitar, obstaculizar, distorsionar o impedir la competencia actual o futura en el mercado
relevante.

A efectos de valorar las practicas, conductas o recomendaciones indicadas en el parrafo
que antecede, el 6rgano de aplicaciéon podra tomar en cuenta si esas practicas, conductas
o recomendaciones generan ganancias de eficiencia econémica de los sujetos, unidades
econémicas y empresas involucradas, la posibilidad de obtener las mismas a través de
formas alternativas, y el beneficio que se traslada a los consumidores. La conquista del
mercado resultante del proceso natural fundado en la mayor eficiencia del agente econé-
mico en relacién con sus competidores, no constituye una conducta de restriccién de la
competencia.

El ejercicio de un derecho, facultad o prerrogativa excepcional otorgada o reconocida por
ley no se considerara préctica anticompetitiva ni abuso de posicién dominante.”

Es también importante el articulo 6: “_Articulo 6 (Abuso de posicién dominante). A efec-
tos de lo previsto en el articulo 2 de la presente ley se entiende que uno o varios agentes
gozan de una posicién dominante en el mercado cuando pueden afectar sustancialmente
las variables relevantes de éste, con prescindencia de las conductas de sus competidores,
compradores, o proveedores.

Se considera que existe abuso de posicion dominante cuando el o los agentes que se encuen-
tran en tal situacién acttian de manera indebida, con el fin de obtener ventajas o causar
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10. ABUSO DE DERECHO Y CONTRATACION MASIVA

Es también del caso, hacer por lo menos mencién a las peculiaridades
de la configuracién que puede asumir la figura estudiada en el marco de la
contratacién masiva, las que han llevado a LorenzerTi y a PEDROTTI, a hablar
de las nuevas fronteras del abuso de derecho”. Asi, por ejemplo, pueden men-
cionarse las situaciones en la que se busca articular través de cldusulas de una
relacién juridica concreta o por la via una red de negocios, mecanismos que
faciliten el ejercicio de potestades de la parte que los disefia o se aprovecha
de ellos en perjuicio de la otra parte, a fin de determinar la cautividad del
contratante débil o su asfixia.

Otra de las peculiaridades de este género radica en que para identificar el
abuso, se suele variar el punto de referencia: mas que observar la conducta del
que abusa, se tiene en cuenta el resultado que determina el conjunto negocial.
Finalmente, quiero sefialar que aunque en general me resultan compartibles
las reflexiones de LorenzeTTI y PEDROTTI, considero que es discutible que sea
necesario variar los criterios que normalmente se emplean para determinar
el abuso de derecho (como parecen postular los nombrados autores) sino
que hay que adaptarlos a las particularidades determinadas por la operacién
econdmica en juego.

11. CRITERIOS

Los criterios que se han utilizado para identificar el abuso de derecho,
son multiples®. Dado que no es viable en esta ocasién su analisis detallado,
me limitaré a hacer algunas puntualizaciones:

a) Suelen clasificarse en subjetivos y objetivos. Entre los primeros, se ubican
la intencién de dafiar, la culpa en el ejercicio del derecho y la ausencia de
interés en hacerlo®y entre los tltimos: el ejercicio anormal del derecho, la
anormalidad del dafio causado (derecho musulman), la contrariedad a la
buena fe (0 alguna de sus variantes, como el venire contra factum proprium

perjuicios a otros, los que no hubieran sido posibles de no existir tal posicién de dominio.”

Ver sobre el tema, CAFrErRA, Gerardo, Negocio Juridico y derecho de defensa de la competencia.
En: Rev. Judicatura, N° 42, afio 2001, pp. 217 y ss.

LorenzerTy, Ricardo Luis y PEproOTTL, Daniel, Nuevas fronteras del abuso de derecho; situaciones
juridicas lesivas de libertades, tutela de mercado y amparo, en Revista de la Asociacion de Escri-
banos del Uruguay, t. 80, N° 1 Extraordinario, pp. 113 y ss.

Ver FERNANDEZ SassarReGo. Op. Cit. pp. 123 yss.

Ver ampliamente sobre el tema Moracchini-Zeindemberg, Op. Cit. pp. 47 y ss. Karimi, Op.
Cit. pp. 72 y ss. Ver asimismo, por un enfoque en clave de concepcioén relativa o funcional,
El abuso en el pensamiento [...] Cit, pp. 150 y ss.

37

38
39

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



832

40
41

42
43

Juan E. Blengio

y la Verwirkung), la contrariedad a la finalidad para la que fue conferido
el derecho o la funcién social del mismo.

En algtin caso se confunde la figura con el factor de atribucién en el marco
de una hipétesis de responsabilidad (el dolo y la culpa)®.

No es infrecuente el uso acumulativo de los mismos, tanto en la legisla-
cion (como por ej. el articulo 1071 actual del CC Argentino) como en la
jurisprudencia*;

Las reflexiones precedentes, son particularmente relevantes en paises
como el nuestro, en los que el legislador nada dice respecto a los criterios
para identificar al abuso, dejando un ancho campo de libertad al arbitrio
del juez. En todo caso, la limitacién podria encontrarse en el marco del
articulo 16 del C.C,, y, en especial en su referencia a las doctrinas mas
recibidas.

Por ultimo, quiero hacer una referencia més detenida al criterio de la falta
de justificacion legitima del ejercicio de un derecho (aunque en realidad
no es auténomo). Al respecto, Gamarra*?, partiendo de la idea de Waline
“de que el abuso de derecho “desempena una funciéon vecina a la que
cumple la causa en el derecho de las obligaciones” vincula la teoria de la
justa causa al articulo 1442, en sede de obligaciones naturales, poniendo
derelieve que el predominio asignado a las “razones de utilidad general”,
al que se refiere dicho articulo, es en realidad un principio general, que
“permite que el juez controle incluso en la esfera de los derechos potes-
tativos, si el ejercicio del derecho esta ajustado o no a dichas razones, y
habra de negarle toda eficacia cuando asi no suceda o imponer al titular
del derecho la obligacién indemnizatoria”. Por lo cual, haciendo ademas
hincapié en normas como las contenidas en los articulos 1933 inc. 1. y 1935;
2093, 2087 relativos a la renuncia en sede de sociedades y de mandato y
a la figura del despido abusivo, llega a la conclusiéon de que la idea de
justa causa, aparece “como el criterio més definido” para identificar la
existencia del abuso (con parentesco con los criterios del interés legitimo
y de adecuacién del derecho a su funcién), que desemboca, finalmente en
la existencia de un control del ejercicio de la autonomia de la voluntad,
que es en definitiva un control sobre los motivos que llevan a ejercitar un
derecho.

Conforme GAMARRA, Jorge. Anuario de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XIX. Cit. p. 204.

Véase en ese sentido la sentencia N° 234 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5o.
Turno (La Justicia Uruguaya. Tomo 121, caso 13914).

Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XIX Cit. pp. 208 y ss.
L individualisme et le droit, Paris. 1949, p. 411.
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Este criterio marco, vinculado a la justa causa, (y a los restantes ya men-
cionados), en el sentido de la necesidad de identificar una razén para concluir
que el ejercicio de un derecho esta causado o justificado, cobra a mi juicio una
ulterior relevancia si se le considera a la luz de una de las funciones esenciales
del abuso de derecho, la de resolver conflictos de intereses, que méas adelante
se analiza.

12. FINALIDADES. FUNCIONES

1)La primera y fundamental, que de algtin modo es el rasgo identificador
de la propia figura, es la de precisar cuales son los limites (internos), de los
derechos, ya que no se duda que todos los tienen, pues no pueden implicar
facultades omnimodas ni totalmente discrecionales, atin en el caso de los
llamados derechos potestativos*.

El punto cobra ain mayor importancia si se adopta un criterio amplio
de ilicitud, entendiendo que la hay siempre que se invade la esfera juridica
ajena, lesionando un derecho, una situacién juridica o atn un interés simple,
sin que medie una causa de justificacion, y, en particular el ejercicio de un
derecho®, circunstancia esta altima que viene a constituir el punto de contacto
entre ambas figuras.

Es por ello que tiene singular trascendencia la cuestion relativa a los
criterios para determinarlo y su eventual alcance en cuanto a incidencia de
la necesidad del ejercicio causado de los derechos*. Es muy claro, de todos
modos, sobre todo si se tiene una postura afirmativa del daltimo punto que
viene de mencionarse, el rol de decisiva importancia que tiene el Juez en esta
materia, especialmente en los sistemas (como el nuestro) en que no se han
fijado por el legislador los criterios para identificar el abuso.

2) La funcién del abuso como medio de solucién de conflictos de intere-
ses, ha sido destacada por doctrinarios como MORACCHINI-ZEIDENBERGY y es
precisamente desde esta perspectiva que se analiza a la figura en un reciente
estudio de Jorge Luis GAMARRA, en el que se sefiala que:“la tutela que el orde-
namiento juridico otorga a la autonomia privada en materia contractual no
estd dirigida al sacrificio de una de las partes en beneficio de la otra; y que la

# " En un estudio mas amplio, corresponderia, ademés, el analisis de otra cuestion referente

a los limites: la de si éstos son inmanentes o externos al derecho.

Ver BeniTEz CaoRsl, Juan J. Reflexiones en torno a la nocién de ilicitud, en Anuario de Derecho Civil
Uruguayo. Tomo XXXIV, pp. 469 y ss. DE Lorenzo, Miguel Federico. El dario injusto en la respon-
sabilidad civil, Abeledo - Perrot, B.A. 1996.Ver en punto a la nocién de interés simple, PRADEL,
Xavier. Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, L.G.D.], Paris, 2004, esp. Ps. 46 y ss.

Ver GAMARRA, Jorge. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XIX, Montevideo, esp. pp. 207-210.
47 Op. Cit. p. 148
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buena fe es el instrumento a través del cual se”sanciona cualquier conducta
que bajo la apariencia formal de un correcto comportamiento sélo persiga la
obtencion de una ventaja con dafio de la otra parte”. Afirma asimismo que
el abuso de derecho como expresion del principio de la buena fe, es particu-
larmente 1til porque (citando a BUusNELLI-NAVARRETTA)® “considera, siempre
desde una perspectiva relativa y comparativa, ya el perfil del interés, ya el
de la modalidad de la conducta”.

Por altimo, quiero destacar que para Jorge Luis GAMARRA, este enfoque del
abuso de derecho, que tiene en cuenta en forma comparativa e integradora los
intereses en juego, a laluz del principio de la buena fe, tiene variadas virtudes
entre ellas, la de la elasticidad y adaptabilidad, no exentos de seguridad, ésta
vinculada sobre todo a la consideracion de la causa del negocio®.

3) La funciéon de moralizacion de las relaciones de derecho privado, es
una de las funciones mas notorias del abuso de derecho y la que primero
aparece en el tiempo, como sefiala MORACCHINI-ZEIDENBERG™, quien subraya
que el aspecto que en este plano més se destaca, es el del reequilibrio de las
relaciones de derecho privado, asegurando, de paso, una consideracién mas
adecuada de la realidad socio econémica. Por su parte dice Lapoyade Des-
cHAMPS”, que el abuso de derecho puede ocupar no sélo una posicién original,
sino 1til, en el marco de las relaciones contractuales, pues: “El recurso al abuso
de derecho implicaria una nueva moralidad contractual o de manera mas
objetiva, de la preocupacion de corregir los desequilibrios mas flagrantes”
Conviene sin embargo precisar, como sefiala MazEAUD*?, que “no es cuestion
de reivindicar en nombre de esta filosofia contractual nueva una equivalencia
de las prestaciones reciprocas, un equilibrio perfecto de poderes y un espiritu
caritativo de parte de los contratantes. Lo que la idea de solidarismo rechaza,
son los desequilibrios contractuales excesivos o abusivos que no tienen otra
justificacién que una relacién de fuerzas desiguales o un trastocamiento de
circunstancias econémicas”.

La funcion que se analiza, resulta atin més interesante si se le aborda desde
lanocién de interés, pues permite identificar de una manera todavia mas clara
el vinculo entre el abuso y el equilibrio®. Como dice Campion: “el verdadero

8 Ob. Cit. pp. 636-637. BUSNELLI - NAVARRETTA, Op. Cit. p. 94.

49" Ob. Cit. p. 638.

50 Op. Cit. p. 145. Ver en particular los distintos enfoques doctrinarios del punto (pp. 145 y ss.)
51 Larovapk DescHawmps, C. Droit des Obligations. p. 39 (citado por MORACCHINI — ZEINDENBERG,
Op. Cit. p. 144.

Mazeaup, Denis. “Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle divise contractuelle?”. Cit. por
MORACCHINI - ZEINDEMBERG. Op, Cit. pp. 147-148.

MORACCHINI-ZEINDEMBERG. Op. Cit. p. 148.
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criterio al que se ajustara en cada ocasion el legislador o el juez serd el de la
ruptura del equilibrio de los intereses sociales en juego o la comparacién de la
calidad social de los intereses particulares”>. Este enfoque, que se vincula con
la cuestion mas amplia de las finalidades del Derecho, se encuentra ya clara-
mente en Geny, para quien la funcién del derecho en el marco del “principio
del equilibrio de los intereses opuestos”, es conciliar las aspiraciones rivales
sopesando los intereses en juego en la balanza de la justicia” con la mira de
asegurar la preponderancia de los mas importantes, segtin un criterio social”
y “establecer entre ellos el equilibrio deseado”>.

Segtin bien observa MORACCHINI-ZEIDENBERG™, si tal funcion no es ajena a
la realizacion de la Justicia, entonces las normas tendran decisiva incidencia,
no s6lo en el plano de la concesiéon de derechos y prerrogativas, sino en el
grado de libertad permitido a sus titulares en su ejercicio.

Por lo cual “La instauracion de un equilibrio minimo a no confundir con la
igualdad™ que vendria a paralizar el sistema, permite asegurar esta exigencia
de justicia.” Y el abuso como mecanismo corrector excepcional, constituye
una herramienta para alcanzarlo. Ademas, como dice la autora gala, es nece-
sario subrayar la idea de que, muy frecuentemente, a través del reequilibrio
tendiente a proteger a la parte débil, el derecho procura en realidad la tutela
del interés general®.

Esa necesidad de equilibrio, a través de figuras como el abuso, existe en
diversos grados, a lo largo y a lo ancho del derecho positivo, y, en particular,
en el derecho de la concurrencia, en las relaciones de consumo, en el &mbito
de los contratos de adhesion y sobre, todo, como lo sefialan autores como la
tltimamente nombrada, Denis Mazeaup®, THiBlERGE-GUELFUCCI ¢, y muchos
otros, en el marco de los contratos en general, al grado de que el “el reequili-
brio constituye uno de los aspectos caracteristicos de la evolucion actual de
los contratos” ¢!,

% CampioN, L. La théorie de I’ abus des droits. Bruxelles-Paris, 1925, p. 310, Cit. por MORACCHINI-

ZEINDEMBERG, Op. Cit. p. 148.

Geny, E, Método de interpretacion y fuentes en Derecho Positivo Privado. Ed. Reus, Madrid,

1925, p. 620.

% Op. Cit. pp. 148-149.

7 Entendida como equilibrio perfecto y como tal inalcanzable, por lo cual jamas fue consi-
derada con ese alcance ni siquiera por las doctrinas de cufio aristotélico-tomista, como lo
he sefialado en més de una oportunidad.

8 Op. Cit. p. 149.

> Op. Cit. pp. 237 y ss.

60 TumiErE- GueLFuccl, Catherine. Libres propos sur la transformation du droit de contrats. En:

Rev. Trimestr. de Droit Civil, abril junio de 1997.

MORACCHINI-ZEINDEMBERG, Op. Cit. p. 154.
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El punto merece un analisis por cierto mas detallado como el que realizan
Karmvi®? y MORACCHINI-ZEINDEMBERG®, que no es posible hacer ahora. Por lo
cual voy a limitarme a hacer referencia un caso concreto, pero de algtin modo
emblemadtico: el de la situacion factica enmarcada en el &mbito de la llamada
lesion calificada®. Su examen, desde la perspectiva del abuso de derecho, y mas
especificamente, desde la 6ptica de su funciéon de mecanismo reequilibrador
que apunta a resolver conflictos de intereses, ha de arrojar no poca luz, sobre
el alcance y la utilidad de la misma.

12.1. Abuso de derecho y lesion calificada®

El razonamiento que lleva a la conclusion de la admisibilidad de la fi-
gura del acdpite desde la perspectiva del abuso de derecho, es, a mi juicio
sencillo: a) Si el &mbito de vigor de la figura es el antes identificado, y por
consiguiente, abarca al derecho a contratar, como expresion de la libertad de
hacerlo o no, con quien y con qué contenido; b)si ese derecho, como todos,
tiene limites, en cuya determinacién incide la ponderacion de los intereses
en juego, c) si claramente esta fuera de tales limites la utilizacién de este de-
recho para explotar la ignorancia y el estado de necesidad del préjimo®, ya
que tal interés no resulta merecedor de tutela y en caso de conflicto con el del
explotado, debera sin dudas prevalecer el interés de éste, como ocurre en el
paradigmatico caso del duefio del remolcador que se aprovecha de la situacién
de necesidad del capitan de un barco en riesgo de hundirse para extraer de
la misma una remuneracién inicua, exorbitante, que nunca se habria podido
obtener en circunstancias normales; d) entonces la conclusion es la de que
hay en tal caso, un abuso de derecho, que ha de desencadenar los efectos que
mas adelante se veran, entre los cuales pueden mencionarse la nulidad, que
encontraria fundamento desde varias perspectivas, como la de los articulos
1284 y 1288 del C.C. y especialmente, a mi juicio, la del articulo 1277%, habida

62 Karmvi, Abbas. Op. Cit. pp. 107 y ss.

63 Op. Cit. pp. 147 y ss.

64 Sobre su descripcion, ver GaMARRA, Jorge. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XII,
Montevideo, 1971, pp. 241-244.

Si bien la lesion calificada no ha sido expresamente regulada por nuestro Cédigo Civil,
para el autor de este estudio la misma se encuentra contemplada por el inciso primero
del articulo 1277 : “La lesion por si sola, no vicia los contratos”. Interpretado a la luz del
principio de igualdad (ver La autonomia de la voluntad y sus limites. Su coordinacion con el
principio de igualdad. Primeras reflexiones sobre un tema a discutir,en Anuario de Derecho
Civil Uruguayo. Tomo XXVII, 1997, Montevideo, ed. FCU, pp. 395 y ss.), aunque sigue
prevaleciendo la tesis que niega su existencia.

Ver GAMARRA, J. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XII, Cit, El autor sostiene que “La
solucion al problema debe lograrse por via legislativa, incorporando a nuestro derecho la lesion, de
acuerdo con la tipificacion de la doctrina moderna de esta figura (lesion calificada)”.

“La lesion por si sola no vicia los contratos.
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cuenta de su texto y finalidad (aunque en estos casos, la figura del abuso seria
absorbida en el seno de las previsiones méas especificas de tales articulos y se
erigirfa més bien en un argumento para su aplicabilidad); y la obligacién de
resarcir los dafios y perjuicios resultantes del abuso, ya que es en sustancia un
acto ilicito, que, si ocasiona un dafio ha de generar la referida obligacion, que
permitird restablecer el equilibrio que el ejercicio abusivo del mayor poder
de negociar habia determinado.

La aplicabilidad directa o indirecta del principio de igualdad, respaldaria
ulteriormente las conclusiones a las que viene de arribarse, por cuanto, en
esencia, el mismo se traduce en la necesidad de sancionar el tratamiento ar-
bitrariamente, irrazonablemente desigualitario®. Y se produce una situacién
de este tipo, cuando, en el marco de un contrato asimétrico (como ocurre en
el caso del ejemplo), el mayor poder de negociar se utiliza para perjudicar a
la parte débil en beneficio de la parte dominante, sin otra explicacién que la
de ser el resultado del ejercicio de tal poder.

Claro esta que no constituye un argumento contrario de peso, sefialar que
la especie no tenia cabida en las ideas de Narvaja, que habria procurado plas-
mar en el texto del articulo 1277 del C.C., porque con ese criterio tendriamos
que congelar las interpretaciones del c6digo en el marco de las concepciones
imperantes en la época de su sancion, y serian entonces inviables muchas de
las nuevas ideas en materia de responsabilidad, y particularmente la de la
responsabilidad objetiva. Tampoco lo seria la existencia de una concepcién
subjetiva de la equivalencia, porque, mas all4 de lo discutible del tema, ella
no es incompatible con situaciones de excepcion (como lo serian en esta 6ptica
los articulos 1615 y el 1277, visto desde la perspectiva de la lesion calificada)

Por otra parte siempre he tenido la conviccién que tuvo su origen en la
ensefianzas de un maestro como el Profesor Jorge GAMARRA, de que si existe
una posibilidad interpretativa que conduzca a la evolucién del derecho y a
una solucién més justa, a ella debemos apostar. Lo cual es precisamente, mas
alld de toda duda, lo ocurre con la lesion calificada. Nadie discute que es una
figura que seria deseable que formara parte de nuestro derecho positivo.
Tampoco es discutible que existe una base textual para hacerlo, pues lo que
se excluye por el articulo 1277 como vicio del consentimiento, es a la lesion
por si sola. Y si bien es cierto que la interpretacién tradicional(que niega la
admisibilidad de la lesién, incluso la calificada) es perfectamente sostenible,

No puede, pues, la lesion servir de fundamento a restitucién in integrum alguna; sin per-
juicio de lo dispuesto sobre la nulidad en el Capitulo VII del Titulo III de este Libro.”
BLENGIO, Juan. Incidencia del Principio de Equilibrio en la contratacion privada. En: Revista
de Derecho, VI, Universidad Catdlica. Ed. AMF, 2004, pp. 127 y ss. FIN-LANGER, Laurence,
L.G.D], Paris, 2002, pp. 90y ss.
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no lo es menos que el texto del articulo 1277 no conduce necesaria y exclu-
yentemente a ella. Y cuando hay mas de una interpretacion posible, ensefia
Kelsen® que ellas son igualmente vélidas, y que la eleccién se hace en funcién
del valor que el intérprete-aplicador del derecho considera mas relevante. Y
en ese terreno, no pueden haber dos opiniones, la que mejor responde al valor
justicia (al que se conecta umbilicalmente la igualdad, principio de indudable
vigor en nuestro sistema que rige también en el &mbito de las relaciones entre
particulares segun tuve reiterada ocasion de demostrar), es la que conduce
a admitir la existencia de la lesién calificada, cuya incorporacién a nuestro
derecho positivo, siempre se ha visto como conveniente.

Como viene de verse, a igual resultado conduce, con prescindencia del
articulo 1277, la figura del abuso de derecho. No puedo tratar aqui el tema
de si la lesion es o no vicio del consentimiento o si el abuso puede conducir a
la nulidad del contrato. Lo que me importa destacar es, que es posible, fun-
damentado y justo, postular que para nuestro derecho un comportamiento
como el que da lugar a la lesion calificada, no es indiferente, sino que entrafia
una conducta ilicita que debe ser castigada para indemnizar a la parte débil
por el dafio que se le ha causado”.

Por altimo, quiero sefialar que tampoco es dbice a su admision la prevision
del articulo 30 de la Ley 17.250, que establece que el carécter abusivo de las
clausulas “no referird al producto o servicio ni al precio o contraprestaciéon
del contrato”, por cuanto las dos figuras no se excluyen. Simplemente ocurre
que no es suficiente con demostrar la calidad de consumidor para que el
sujeto débil victima de la lesion calificada quede configurado, sino que se
requiere algo mas: acreditar las circunstancias facticas que la tipifican. Esta la
solucién nada tiene de extraordinaria ni sorprendente, basta para ello pensar
que es la que rige en el derecho italiano, donde nadie ha sostenido que la las
normas relativas a los contratos con los consumidores (que en el tema que
nos interesa basicamente no difieren con las de la Ley 17.250), han derogado
las disposiciones sobre lesion calificada.

4) El abuso de derecho, tiene la funcién reforzar las relaciones de derecho
privado la cual se conecta claramente a la nocién de interés y tiene una mul-
tiplicidad de manifestaciones, entre ellas las relativas al ejercicio del receso

69 KeLseN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Eudeba, 5a. ed. B.A. 1967, p. 67. Ver asimismo Blen-
gio, Algunas reflexiones [...]. Cit. esp. pp. 109-110.

El presente enfoque de la lesién calificada, ha sido cuestionado por los doctrinarios Car-
NELLI, Santiago y SARLO, Oscar. Especialmente en su opus: El principio de Igualdad y la contra-
tacion del Codigo Civil en Anuario de Derecho Civil Uruguayo. Tomo XXXI, 2001, Montevideo,
ed. FCU, pp. 597 y ss. y por GAMARRA, Jorge. En particular en Interpretacion Evolutiva del
Codigo Civil (art.1277). Interpretacion arbitraria. En: Anuario de Derecho Civil Uruguayo. Tomo
XXXIX, Montevideo, 2009, ed. FCU, pp. 701 y ss.
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unilateral, a la actuacién de la clausula resolutoria y al empleo de la facultad
de no renovar una relacién contractual”.

5) La dltima de las funciones que me limitaré a mencionar, es la de la
concretizacién del orden juridico. Como dice Breccia™ el adecuado empleo de
la concretizacién de las cldusulas y principios generales (como sin dudas lo
es el abuso de derecho), de uso frecuente en la 6rbita del B.G.B. (dies Konkre-
tierung des Prinzips)”, sirve para demostrar que las clausulas generales, suelen
suministrar un repertorio més rico y variado que el comprendido dentro de
los enunciados normativos rigidos, el que no admite construcciones precons-
tituidas completas. Es por ello que es posible asignarle al abuso de derecho,
el rol de norma de clausura del sistema”™. Esta funcién propia de las clausulas
generales, permite al sistema juridico, evolucionar y adaptarse a los cambios,
particularmente en el dominio econémico, haciendo de él segtin una feliz
expresion de Mazeaud “un derecho realista”.

13. UNA RECIENTE SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE CASACION ITALIANA

En Italia, como es sabido, no existe una previsién que regule con caracter gene-
ral la figura del abuso de derecho, sino articulos que disciplinan alguna situacién
especifica, concreta (como la de los actos emulativos), que encarta en el género.

También es conocida la desconfianza y la portada acotada que en general
suele caracterizar los enfoques que del abuso de derecho hace la doctrina
italiana.

Es asimismo notoria la incidencia que el derecho peninsular ha tenido en
muchos paises y en particular en Uruguay y Pert.

Es por tal razén que me parece indispensable hacer una (por lo menos
breve) referencia a la sentencia N° 20106/09, de la Suprema Corte de Casacion,
Sezione Terza, del 18 de setiembre de 2009, que constituye un importante hito
en esta materia. No solo porque acepta largamente al abuso de derecho como
principio general, sino por las consecuencias que al mismo conecta.

Es por ello que no extrafa que se la haya calificado como histérica™. O
que se utilicen expresiones como ”Tutti a parlare di abuso di diritto””®.

71 Ver sobre el tema MORACCHINI-ZEINDEMBERG. Op. Cit. pp. 160 y ss.

72 Breccia, Umberto. Le Obbligazioni. Giuffre, Milano, 1991, p. 357

73 Bianca, C. Massimo. Diritto Civile, 3 11 contratto, Ed. Giuffre, Milano, 1998, pp. 479 y ss.
74 Ver BRECCIA. Op. Cit. p. 362.

75 F. Picerno. La storica sentenza Della Suprema Corte di Cassazione su Abuso del Diritto,
en www.usarcicentro.it/ modules.php?op...sid

Asi en: Ricerca Giuridica.com, “Consumerismo, contratti,clausole, recesso ad nutum, clausole ves-
satorie, carattere abusivo”.
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No es naturalmente posible hacer un analisis detenido de la sentencia,
que merece sin dudas un opus en el que su estudio juegue un rol medular.

Por lo cual me limitaré a hacer referencia a alguno de sus aspectos mas
relevantes:

a) Considera que el abuso de derecho es un principio general del ordena-
miento juridico;

b) La incidencia de la circunstancia de que la modalidad de ejercicio de-
termine una desproporcién injustificada entre el beneficio del titular del
derecho y el sacrificio al que se sujeta la contraparte;

c) Entiende que la interpretacion y el control de los actos de autonomia
privada, debe hacerse teniendo en consideracion la posicién de las partes
a fin de valorar si la posiciéon de supremacia de una de ellas y la de de-
pendencia incluso econémica de la otra parte, hayan sido determinantes
de comportamientos abusivos;

d) La viablibilidad de proceder a un juicio de razonabilidad en el ambito
contractual;

e) Que el problema que se plantea, no es politico sino exquisitamente juridico
y se refiere a los remedios contra el abuso de la autonomia privada y de
las relaciones de fuerza en el mercado;

f) La consideracion de las posiciones contractuales entre sujetos débiles y
econdémicamente fuertes, entra en el marco de la valoracién del Juez, en
clave de contemplacion de los derechos y de los intereses de las partes
en juego, en una perspectiva también de equilibrio y correcciéon de com-
portamientos econdmicos;

g) La buena fe sirve para mantener la relacion juridica en los carriles del
equilibrio y de la proporcionalidad;

h) Que el abuso de derecho, conlleva una regla general del ordenamiento que
impone rechazar la tutela de los poderes, derechos e intereses ejercitados
en contradiccion a la buena fe objetiva, impidiendo que puedan obtenerse
o conservarse las ventajas obtenidas;

i) No es ajeno al nuevo enfoque del abuso de derecho la mutacién del con-
texto histdrico, cultural y juridico, que habia ya determinado la aplicaciéon
del mismo por la Corte de legitimidad en variadas dreas, (societaria,
bancaria, contractual y tributaria); y,

j) los principios de la buena fe objetiva y del abuso de derecho, deben ser
revisitados a la luz del principio constitucional de la funcién social.
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14. CONSECUENCIAS

Como principio general que es, puede dar lugar a una variada gama de

consecuencias, entre las cuales conviene mencionar las siguientes.

1)

3)

77

78

79
80

La primera y més clara, es la de que, siendo una manera de ser de la ilici-
tud, producira las consecuencias conexas a las hipétesis normativas que la
incluyan, naturalmente siempre que se den los restantes elementos que las
configuran. Tal es el caso de la responsabilidad y la obligacion resarcitoria,
que requeriran la prueba (ademas de la del abuso) del dafio, del nexo y del
factor de atribucion. Sin embargo, no puedo dejar de sefalar que existen
corrientes doctrinarias que postulan que la responsabilidad que se genera
cuando esta involucrado el abuso de derecho, es de naturaleza objetiva”.

La segunda y no menos trascendente, es la de que al no haber derecho,
sino hecho ilicito, no se producirdn las consecuencias vinculadas a la
actuacion de aquél (ineficacia en sentido amplio), a menos que la ley que
regula la especie dispusiera algo diverso”™. Tal es el caso, por ejemplo, del
ejercicio (abusivo) del derecho de receso o del abuso de las mayorias o de
las minorias en sede de sociedades.

A veces, la consecuencia es la nulidad, como ocurre con las cladusulas
abusivas en el marco de la Ley 17.250.

En otros casos, el efecto podra ser otro, como la inoponibilidad e incluso se
ha postulado, haciendo hincapié en la autonomia de la nocién de abuso de
poder, que el mismo podria jugar un rol de concretizacién de la sancién,
siempre que se respeten las libertades y derechos fundamentales™.

Através de ella, es posible examinar (y regular) el ejercicio de los derechos
y su alcance a la luz de los principios y valores constitucionales (especie
que se enmarcaria en lo que la doctrina denomina Indirekte Drittwirkung)®.

Ver BARRrOs, Joao Alvaro QUINTILIANO. Abuso de direito. En: Jus Navigandi, N° 727,2/7 /2005,
htp:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6944, quien hace suyas “el Enunciado no.
37 de la Jornada de Derecho civil”, el cual establece que “la responsabilidad civil emer-
gente del abuso de derecho es independiente de la culpa, y se fundamenta solamente en
el criterio objetivo-finalistico”.

Ver MORACCHINI-ZEIDENBERG. Op. Cit. pp. 343 y ss. Gamarra TDCU. Tomo XIX Cit. p. 203)
dice que se produce en este caso, una suerte de caducidad del derecho, que resulta exclui-
do de la tutela por el ordenamiento.

Sefiala FaGes, Bertrand. Le comportament du contractant. Ed. Presses Universitaires d’Aix-
Marselles, 1997, esp. pp. 373 y ss. que la jurisprudencia francesa sanciona el comporta-
miento abusivo neutralizando sus efectos.

MORACCHINI-ZEIDENBERG, Op. Cit. pp. 363 y ss.

Ver sobre el tema, BLENGIO, Juan. La autonomia de la voluntad y sus limites. Su coordinacion
con el principio de igualdad. cit. y La aplicabilidad de los principios, derechos y garantias constitu-
cionales a las relaciones horizontales enfocada especialmente desde la perspectiva del Principio de
Iqualdad, en Constitucionalizacion del Derecho Privado, Actas del Tercer Congreso Internacional
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de la Asociacion Andrés Bello des Juristes Franco-Latino-Américains, Bogotd 2007, ed. por Asso-
ciation Andrés Bello des Juristes Franco-Latino-Ameéricains, Universidad Externado de Colombia,
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, ps.425 y ss.
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Principios del Derecho Civil contemporaneo y los
nuevos campos transterritoriales de las
normas juridicas: Propuestas y problematizaciones
para un “cédigo de principios”

Luiz EpsoN FacHiN )

Sumario: 1. Nota previa. 2. La fuerza juridica de los principios en el Derecho Civil
Contemporaneo. 2.1. Teoria Sistémica. 2.2. Teoria de los Principios. 2.3. Derecho Civil
Constitucional. 3. La desterritorializacion del derecho privado y la principiologia sin
fronteras. 3.1. Principios singulares y universales. 3.2. La funcion nuclear de la dig-
nidad de la persona humana. 4. La naturaleza diiblice de los contratos: Entre el sujeto
de necesidades y la “Lex Mercatoria”. 4.1. Transito juridico e hiperconsumismo. 4.2.
Lucro y derechos: Problematizando paradojas. 5. La superacion del concepto de Codigo:
Los principios como elemento antiformalista del Derecho Civil. 5.1. Perspectivas de una
codificacion principiologica. 5.2. La codificacion como proceso. 6. Conclusion.

1. NOTAPREVIA

Dos observaciones introductorias son necesarias. La primera, para hacerle
un homenaje al Profesor Doctor Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE, cuya obra y
pensamiento penetran a fondo en el Derecho moderno, y traducen una rele-
vante y marcada contribucién. Asociarse a este homenaje significa suscribir
el relieve que tiene este en la presencia imborrable del autor agasajado.

La segunda para especificar, desde ya, el sentido y el alcance del presente
articulo. La finalidad es la siguiente: exponer la importancia de los principios
en una dimensién contemporédnea del Derecho Civil, problematizdndolos
desde la perspectiva de una idea codificadora.

) Elautor expresa su agradecimiento a Felipe Frank, investigador universitario de la Facul-
tad de Derecho de la UFPR, por su contribucién en la investigaciéon que materializé el

... presente estudio.

) Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidade Federal do Parana, Brasil. Miem-
bro del Instituto dos Advogados Brasileiros (LAB), del Instituto dos Advogados do Parand (IAP).
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El Derecho Civil contemporaneo tiene la ardua labor de captar las trans-
formaciones sociales que ocurren en su entorno, para no quedarse encastillado
y reproducir definiciones y abstracciones que no ofrezcan respuesta a las
crecientes exigencias sociales. Para ello, cumple anclar tanto los anhelos de
la sociedad como a los fundamentos de Derecho en los principios y en la
repersonalizacion del Derecho Civil.

Asi pues, en esta busqueda incesante de la adecuacién del Derecho a la
sociedad, no es raro que salga a escena, como una de las posibles propuestas,
la idea de elaborarse un c6digo latinoamericano de principios contractuales.
Sin embargo, el concepto de codificacién, plantea hace mucho, un debate
abierto en el Derecho Civil, que ha sido objeto de criticas y elogios. Pero es
un hecho que, una codificacién internacional de principios contractuales no
puede realizarse bajo un prisma estrictamente sistémico de Derecho, cuya
forma sintetiza el contenido y lo reduce a la fosilizada interpretacion literal
de los dispositivos que se clavan en él.

Repensar, asi pues, el Derecho bajo la perspectiva critica es algo esencial
y necesario a la operatividad y a la estructuracion de un proyecto de codifi-
cacion principiolégica privada transnacional.

2. LA FUERZA JURIDICA DE LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO CIVIL CONTEM-
PORANEO

Dada la crucial importancia de los principios para la construccién de un
ordenamiento legal que se preocupe en ofrecer respuestas justas, tempestivas
y adecuadas a las cuestiones que de hecho se le presentan, se investigaréa la
importancia juridica de los principios en el Derecho Civil contemporaneo, vi-
sando no solo la aeracion de la doctrina privatista, sino también la concrecion
material de los derechos fundamentales implicados en la relacion contractual
in concreto.

Ante el exiguo espacio de que disponemos, seria imposible una incursién,
aunque fuera breve, a la principiologia cldsica, cuja expresion reverbera en
autores como Anaximandro, Platén y Aristoteles. Se hace igualmente nece-
sario hacer un recorte epistemoldgico en la propia doctrina moderna, que
concentra autores importantes, como KaNT, Esser y CaNaris. De esta forma,
restringiremos nuestra investigacion apenas a la Teorfa Sistémica y a lo que
se estipul6 llamar de Teorfa de los Principios.

2.1. Teoria Sistémica

Tércio Samraio FErrAz Jr., profundamente influenciado por la teoria luh-
manniana, tomé como punto de partida el deseo de Emil Lask de integracion
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del Derecho para delinear la importancia de la sistematizacion de la Ciencia
Juridica, que encuentra en la globalidad su tdltimo fin. Segun el jurista del
“Largo Sao Francisco”, el sistema juridico se fundamentaria sobre (a) el re-
pertorio de elementos que lo integran; (b) la estructura que lo organiza; y (c)
la unidad que le confiere coherencia interna’.

Por lo tanto, dentro de esta filosofia, los principios se piensan intra sistémi-
camente, confiriéndole al sistema juridico el aporte, la unidad y la coherencia
necesarios, de manera que todas las demds normas (elementos) se estructu-
rarian sobre ellos. Sin embargo, los principios, de acuerdo con esta teoria, a
pesar de considerarse sistémicamente basilares, son muy poco pasibles de
alterar la significacion de la norma que se aplica al caso concreto. Se trata,
estrictamente, de una relacién entre normas, que tienen cargas axioldgicas
distintas y que se relacionan apenas abstractamente; y por eso por qué seria
mas grave violar un principio que violar una norma?.

Ademas, se observa que, hasta entonces, los principios eran un género
distinto a las normas, a los que se les dotaba de mayor abstraccion e indeter-
minabilidad, y alos que se les atribuia un caracter de fundamentalidad dentro
del sistema juridico, sintetizando en si, aquello que Karl Larenz lo definio
como siendo el ideal de derecho®.

Sin embargo, con el viraje hermenéutico de finales de la década de 1970¢,
marcado por la valorizacién de la Filosofia del Derecho, se le confirié al
Derecho una cierta apertura semantica, con lo cual, se pas6 a valorizar la he-
terogeneidad social, la fuerza creativa de los hechos y el pluralismo juridico,
cuya sintesis normativa solamente se revel6 posible a través de una reestruc-
turacion en la concepcién de los principios.

2.2. Teoria de los Principios

En este punto, es esencial mencionar la teorizaciéon de Ronald DworkiN,
recogida aqui como marco tedrico inicial de la Teoria de los Principios. En un
principio el referido autor, con el firme deseo de trazar una critica al positivis-
mo sistémico (general attack on Positivism)®, clasificé a las normas como género

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito. Uma investigagio historica a
partir da obra jusfilosdfica de Emil Lask. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 12° Ed. Sdao Paulo: Ma-
lheiros, 2000, p. 748.

3 Larenz, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3°. Ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997.
p. 674.

BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Diciondrio de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisi-
nos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 395.

DworkIN, Ronald. Is law a system of rules? In: The Philosophy of Law. New York: Oxford Uni-
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del cual derivan las especies llamadas de principios y reglas. Segtin DWORKIN,
las reglas serian aplicables de acuerdo con el método de todo o nada (all-or-
nothing) -si es valida, la regla seria aplicable, de lo contrario, no-, en cambio
los principios necesitarian de un método de ponderacién, segin el cual seria
necesario estipular el peso de los principios colindantes (dimention of weight)
para que los pudiésemos aplicar correctamente. En este caso, los principios
que se chocasen también se considerarian véalidos, sin embargo, en estado de
concurrencia, lo que determina que su ponderacién fuese con arreglo al peso
de cada uno de ellos dentro del ordenamiento juridico®.

Amparado de cierta forma por las teorizaciones de DwWorkiN, Robert Alexy
contribuy6 sustancialmente para el desarrollo de la Teoria de los Principios.
Segun él, los principios serian verdaderos mandatos de optimizacién’, que
actuarian conjunta y paralelamente a las reglas, de forma a concretizar, por
medio de ellas, siempre que fuera posible, sus finalidades intrinsecas, y por
ese motivo, pudiendo variar de acuerdo con las vicisitudes del caso concreto.
Cabe mencionar que, para Alexy, las reglas son necesarias, en vista de que el
modelo exclusivamente principiolégico (Prinzipien-Modell des Rechtssystems)
conduciria a la inoperatividad practica del propio ordenamiento, que seria
incapaz de concretizar in casu lo que él propio propone®.

Dworkin propici6 la apertura seméntica del Derecho al aceptar que los
propios principios que le dan fundamento también pueden entrar en choque,
por lo que se deben ponderar. Esta teoria produjo un fuerte impacto que re-
percutié en todo el constitucionalismo, no solo en el anglosajon, sino también
en el mundial. Alexy, por su parte, no apenas posibilit6 que esta consideracion
fuese absorbida por los sistemas mas legalistas, mas pautados en reglas de
lo que en principios, sino que su principal mérito consistié en aproximar los
principios a las cuestiones de hecho, confiriéndoles la debida importancia en
la apreciaciéon de cada caso en concreto, promoviendo, con ello, una verdadera
resignificacién al modo de pensar el Derecho.

En suma, se empez6 a concebir al Derecho desde una mirada postpositi-
vista, cuyo objetivo es, segtin Alberto CALSAMIGLIA, superar lo estrictamente
tedrico en pro de un entendimiento mas afinado con el vivir contemporaneo®.

versity Press, 1977, p. 43.
DworkiN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

ALEXY, Robert. Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon Prictica. In: Doxa n. 5. San Sebas-
tidn: Universidad de Alicante, 1988. p. 139-151.

CaNoTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 6* Ed. Coimbra: Al-
medina, 2002. p. 1146.

CaLsamiGLia, Alberto. Postpositivismo. In: Doxa n. 21. San Sebastidn: Universidad de Ali-
cante, 1998.
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La creciente importancia de la filosofia y la vertiginosa valorizacién de los
principios, asi pues, no tardaron en correr por la doctrina civilista y adquirir
rapidamente fuerza y voz, de las cuales tal vez sea la de Pietro PERLINGIER], la
mas expresiva. Dentro del Derecho Civil, por lo tanto no serfa una exageracion
considerar este giro epistemol6gico como una verdadera Virada de Copérnico.

2.3. Derecho Civil Constitucional

Perlingieri fue uno de los precursores de la intitulada constitucionaliza-
cion del Derecho Civil, que buscé en los principios y valores constitucionales,
democraticamente erigidos, la (re)significacion de los institutos del derecho
civil, promoviendo la llamada repersonalizaciéon del derecho privado, y
desplazando el foco juridico del patrimonio hacia la persona en si. En este
sentido, el autor italiano afirma que “no existe un niimero finalizado de hipétesis
tuteladas: tutelado es el valor sin limites de la persona, salvo aquellos colocados para
su interés y para el de otras personas”?°.

Ha de destacarse que la importancia de los principios estd mas all4 de
la mera orientacién al jurista. El operador juridico no debe actuar tal cual el
navegante que mira el norte, inalcanzable por esencia, sin considerarlo como
un fin en si; en realidad, debe intentar concretizar el mandamiento princi-
pioldgico siempre y cuando sea posible, en virtud del cual los principios son
normas cuya comprension transciende al mero raciocinio dogmaticamente
enclaustrado y, por ese motivo, debiéndose aplicar al caso concreto visando
su propia realizacion.

Por lo tanto, conscientes de que los principios pasaron a resignificar el
derecho privado, promoviendo su repersonalizacion, cabe a los juristas cues-
tionarse no solo acerca de las reglas que estdn colocadas en el sistema juridico,
sino también sobre los valores que este sistema eligi6 para que figurasen en su
duramen, en vista de que esto repercutird directamente sobre los principios
consubstanciados con él.

3. LADESTERRITORIALIZACION DEL DERECHO PRIVADOY LA PRINCIPIOLOGIA
SIN FRONTERAS

Si otrora fue innegable reconocerse la necesidad de una profunda trans-
formacion en el concepto de sujeto de derecho y conferirle fuerza normativa
alos principios que fundamentan el orden juridico, en nuestros dias es igual-
mente innegable el reconocimiento de que es necesario desterritorializarse no
apenas al derecho privado sino también a la principiologia que lo conduce.

10 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,1999. p. 156.
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Sin embargo, esta desterritorializacién no significa imposicién sino, por
el contrario, debe entenderse como un debate dialégico entre las diferentes
realidades y los diferentes sistemas juridicos que componen la sociedad con-
temporanea, caracterizada por sus contradicciones y sus particularidades, y
que, segin Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO, componen un codificar “interactivo,
participativo, democritico, postmoderno”™.

No se trata, por lo tanto, de homogeneizar, unificar, el derecho contractual
latinoamericano, sus conceptos y reglas, sintetizandolo en una “verdad tinica”,
sino conferirle eficacia de normas principiolégicas para que estas orienten
mejor, bajo el manto de los derechos fundamentales y bajo la égida de las
constituciones locales, los contratos firmados entre los particulares, de modo
que se contemplen, incluso, las vicisitudes inherentes a los contratantes. En
este sentido, Paulo Luiz Netto Loso sefala que “la armonizacion es mds adecua-
da en los procedimientos de integracion cuando estd involucrada la convivencia de
variados derechos nacionales”*?.

3.1. Principios singulares y universales

De este modo se defiende la existencia de una fuerza que traspasara
todos los ordenamientos, pero sin destruirles la multiplicidad interpretativa,
la filosofia y la historia, inherentes de por si. Esta integracion, respecto a la
interculturalidad, se debe operar teniéndose en cuenta los problemas de la
realidad contemporéanea, intentando concretizar los derechos constitucional-
mente previstos en cada orden juridica, asi como los derechos fundamentales
que estan conectados a ellas.

Paulo Luiz Netto Loso afirma que la armonizacién del Derecho, o de deter-
minadas ramas de €1, es una de las etapas mas avanzadas en una comunidad
de naciones, en vista de los presupuestos bésicos de superacion de obstaculos
y de la busqueda para alcanzar la integracion®.

Sin embargo, aunque los discursos acerca de la globalizacién y de la
internacionalizacién de las relaciones privadas sea una constante, poco se
sabe de la capacidad de las diferentes culturas involucradas para absorber,
sin sucumbir a la propia identidad, las mudanzas econémicas y sociales que
implica la globalizacion; nos encontramos ante un choque de valores que no
encuentra, en la mayoria de las veces, guarida en el sistema juridico puesto,

' Azevepo. Antonio Junqueira de. O Direito pés-moderno e a codificagdo. In: Revista da Facul-

dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Vol. 94. Sdo Paulo: USP, 1999, p. 11.
Loso, Paulo Luiz Netto. O Direito Civil na Perspectiva do Mercosul. In: Revista trimestral de
direito civil, vol. 1 (enero/marzo 2000). Rio de Janeiro: Padma, 2000. p. 233.
13 .
Ibidem, p. 231.

12

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



Principios del Derecho Civil contempordneo y los nuevos campos transterritoriales ... 849

lo que significa que tan solo es una superposicion de una cultura con relacion
ala otra. Para que estos valores culturales minoritarios adquieran vozy voto
en las relaciones interprivadas, es importante que se comprendan los limites
y posibilidades de la transterritorializacién de los principios juridicos.

Al engendrarse esa transterritorializacion principioldgica, las personas,
informaciones y titularidades que interactian globalmente podran tutelarse
mas adecuadamente por el Derecho, ya que este pasara por una apertura se-
mdntica, que transciende del derecho positivo y cuya eficacia estd justamente
en poder ofrecerle respuestas mas concretas a los anhelos contemporaneos
captados en las relaciones de hecho, aplicindose a la especie los usos y cos-
tumbres locales, asi como los mandamientos tltimos de un orden arrimado
a principios.

3.2. La funcién nuclear de la dignidad de la persona humana

Los principios juridicos, especialmente los principios contractuales, inmer-
sos en un mercado global, se deben pautar en valores como la dignidad de la
persona humana, dentro de sus vicisitudes étnicas y culturales, viabilizando lo
que Fabiola Morais describié como armonizacién a través de directivas®, y de
ese modo, exponer el derecho positivo a la luz que emana de los valores cons-
truidos socialmente y de los principios hébiles a darles significacion juridica.

Transterritorializar el Derecho Privadoy fijarle principios hébiles a abarcar
la pluralidad cultural y axiologica que existe en la sociedad contemporanea,
significa conferirle al Derecho instrumentos técnicos para tutelar las relacio-
nes privadas y orientarlas hacia la solidaridad y hacia la justicia, sin los que
la personalidad y la dignidad humanas jamas podrian llegar a concretizarse
adecuadamente. Sin embargo, segtin la ponderacion de McKendrick acerca
de la aplicabilidad del principio de la buena fe en la Unién Europea, no se
puede olvidar el papel del operador juridico dentro de un sistema abierto
como ese, en especial el del juez, que tendra que ajustar el principio al caso
concreto, tratando de superar los eventuales obstaculos y, si fuera necesario,
hacer ajustes al contrato para evitar su incumplimiento™.

A propésito, Antonio HERNANDEZ GIL sefiala que dentro de las distintas
concepciones de justicia la que menos encierra su concepto contemporaneo
es el de la igualdad, en especial la igualdad formal. Para el autor, “la justicia,

14 Morass, Fabiola. Aproximagio do Direito Contratual dos Estados-Membros da Unido Européia.

Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 73.
MckenDprick, Ewan. Contract Law: A View from England. In: Um Cédigo Civil para a Euro-
pa. Coimbra: BDF, 2002, p. 208.
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en la esfera del derecho, tiene un sentido de totalidad que le lleva a ser no sélo valor,
en st, sino también medida de los demds valores sociales y juridicos”™.

Con el afan de pensar en un movimiento de integracién internacional justo
y solidario, es importante que se haga un andlisis del por qué de la integra-
cion, de los motivos y de los objetivos de esta creciente internacionalizacién
de las relaciones subjetivas personales y patrimoniales, y si el hombre, de
hecho, esta en el centro de la estructura normativa que se estd proyectando
supranacionalmente bajo el pretexto de amenizar las disparidades entre las
diferentes legislaciones y jurisdicciones. En suma, cumple verificarse si esta-
mos construyendo un derecho internacional privado orientado al comercio,
a la economia de masas, o un derecho internacional privado comtin, huma-
nista, preocupado con la construccién y con la proteccién de la dignidad de
la persona humana.

Por lo tanto, y adn en el telar las consideraciones de HERNANDEZ GIL acerca
de la justicia, se percibe que el jurista serio y comprometido guarda un papel
andlogo al del lingtiista, que reconoce la importancia de estructurarse la lengua
en una gramatica para que un minimo de comunicacién sea uniformemente
difundido, reconociendo, sin embargo, las limitaciones de la gramatica frente
a la lengua hablada que se ocupa de las relaciones y de la realidad de hecho,
pero que permite que la comunicacién otrora teorizada se materialice con
riqueza infinitamente superior.

4. LANATURALEZA DUBLICE DE LOS CONTRATOS: ENTRE EL SUJETO DE NECE-
SIDADES Y LA “LEX MERCATORIA”

No se puede pretender mediante la elaboracién de un cédigo de principios,
que el derecho contractual se unifique, incluso porque esto no se restringe a una
mera cuestion de fronteras. Se debe respetar el pluralismo social y juridico de
cada sociedad, la fuerza creativa de los hechos y las vicisitudes locales, dado
que “el territorio no es apenas el sitio de una accion pragmidtica ya que su ejercicio
conlleva, ademds, una aportacion de la vida, una parcela de emocion, que permite que
los valores representen un papel”"”.

A pesar del reconocimiento de los contratos vinculados a las vicisitudes
locales, no podemos ignorar las disparidades contractuales que existen en los
negocios juridicos en los que una parte se encuentra notoriamente en posiciéon
superior a la otra, especialmente en las relaciones que atafien al consumo en

16 HrrNANDEZ GIL, Antonio. La constitucién, El Derecho, El Ordenamiento y los Valores. In: Con-

ceptos Juridicos Fundamentales. Madrid: Espasa-Calpe, 1987, p. 426.
Santos, Milton. Por uma outra globalizagio: do pensamento tinico d consciéncia universal. Rio de
Janeiro: Record, 2000, p. 111.
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masa. Ademas, junto con eso, caminan las preocupaciones de una sociedad
de consumo, en la que se fetichiza la mercancia, que adquiere vida propia,
y en la que se ha reificado al consumidor, reduciéndolo a mero elemento de
mercado®.

4.1. Transito juridico e hiperconsumismo

Bajo el cuidadoso analisis de Pietro BARCELLONA, se torna evidente la trans-
formacién de la sociedad contemporanea, que ya no experimenta mds una
relacion de explotacion patente, sino velada, reproducida contractualmente,
y que se traduce en un consumo desenfrenado de bienes que, muchas veces,
atienden a necesidades creadas por ellos mismos. Nos referimos a cuando el
individuo propietario, productor, duefio de si, le cede el paso al individuo
consumidor®.

Esta transformacion de la sociedad contemporédnea paso, segin Gilles
Lipovetsky, por tres etapas: la primera, marcada por la formacién inicial de
una sociedad de consumo, que se caracterizé por la estandarizaciéon de los
productos que se consumian, asi como por la construccion de la idea de mar-
ca; la segunda, apuntada por el segundo postguerra, y caracterizada por la
masificaciéon del consumo, cuyo punto nodal se erige en la democratizaciéon de
deseos, y por la ampliacién de las posibilidades de distribucién y de consumo,
desplazandose, de la coercion a la seduccion, del recalque a la liberacion, del
futuro al presente las promesas de mejora (por lo menos aparente) de vida;
y, por fin, la tercera, que se caracteriz6 por el consumo globalmente poten-
cializado, en el que las personas consumen desenfrenadamente en busca de
una satisfacciéon personal que nunca llegard a alcanzarse, en vista de que las
aspiraciones que tiene este consumidor emocional se recrean a cada instante
y que culminara en la llamada sociedad de hiperconsumo?®.

Marca patente de la sociedad de hiperconsumo, la efimeridad de los bienes
que produce, provoca la ampliacién de la intensidad y de la velocidad de las
relaciones consumeristas. Este hecho es el que el jurista contemporaneo debe

18 Bauman, Zygmunt. Vida para Consumo - A Transformacio da Pessoa em Mercadoria. Rio de

Janeiro: Jorge Zahar, 2008.

“Esta transformacion se produce mediante la inclusion de la propiedad, transformada en objeto
disponible y reproducible, como principio organizativo y “razén” y “regla” del funcionamiento del
sistema en su conjunto. Es decir, el sistema funciona como productor, reproductor y destructor de
objetos destinados a la apropiacion y, al final de su “ciclo vital”, nos devuelve un sujeto en relacion
con el objeto consumible (que constituye el soporte del sistema). El sujeto propietario es trans-
formado en sujeto consumidor”. BARCELLONA, Pietro. El Individualismo Propietario. Madrid:
Trotta, 1996, p. 91.

Liroversky, Gilles. A Felicidade Paradoxal. Ensaio sobre a Sociedade de Hiperconsumo. Sao Pau-
lo: Companhia das Letras, 2007.
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aprehender para poder dedicarle atencion especial a los contratos celebrados
en un mercado cada vez més global, cuyos limites se quebrantan largamente y
en el que las posibilidades de permuta macroeconémicamente hablando, son
cada vez mayores, intentando proporcionarles la tutela adecuada a estos suje-
tos que se encuentran a merced de un derecho internacional privado pautado
casi que tnica y exclusivamente sobre una autonomia de la voluntad formal,
a partir de la cual los intereses de grandes corporaciones celebran acuerdos
con la voluntad viciada de estos sujetos cuya “tinica posibilidad de identificacion
como hombre es mediante el consumo”>.

4.2. Lucro y derechos: problematizando paradojas

Se trata, por lo tanto, de cuestionar los objetivos y la finalidad de un
cédigo latinoamericano de principios contractuales, cuyo substrato es una
demanda factica ambivalente: las empresas hacen alusién al aumento de la
seguridad para poder expandir su mercado, asumiendo claramente un papel
de lex mercatoria, mientras que los consumidores necesitan que no se violen
sus derechos fundamentales.

Teniendo en cuenta que los principios contractuales pueden prestarse a
intereses contrapuestos, se verifica que nos encontramos delante de un fené-
meno paraléctico, el cual admite dos lados incompatibles dentro de un mismo
nivel, pero que, justamente por esto, porque son los dos lados del mismo fe-
némeno, nunca se podran encontrar®; de ahi la importancia que recae sobre
el aplicador del Derecho, que tendra que valerse de los principios de acuerdo
con un juicio critico de ponderacién, y siempre estar atento a la conformacion
real de la relacion privada de base, sobre la cual incide el principio en analisis.

Por este motivo, Paulo Luiz Nerto Loso afirma que “la requlacion de la
actividad econdmica, para contener o controlar los abusos de los poderes privados,
es una conquista que las sociedades organizadas no pretenden renunciar. Sobre todo
cuando presenciamos el crecimiento de la concentracion empresarial y de capital y de la
vulnerabilidad de las personas que no poseen el poder negocial, principalmente frente a
la utilizacion masiva de contratos de adhesion bajo condiciones generales predispuestas
unilateralmente”®. Esta critica es la que debe encauzar el pensamiento de una
principiologia contractual més extensa, protectiva y, por lo tanto, eficaz a la
realidad en la que se pretende inserir.

21
22
23

BARCELLONA, Pietro. El Individualismo Propietario. Madrid: Trotta, 1996, p. 134.

Z1zEK, Slavoj. A visdo em paralaxe. So Paulo: Boitempo, 2008. p. 16.

Loso, Paulo Luiz Netto. Principios Sociais dos Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e
no Novo Codigo Civil. In: Revista de Direito do Consumidor. Tomo 42 (abril/junio 2002). Sao
Paulo: RT, 2002. p. 195.
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Se espera, asi pues, que este “cédigo de principios”, sin reducirlo al sentido
decimonénico de codificacién, promueva una apertura semantica del derecho
interno tendiente a la concretizacion de la dignidad de la persona humana,
resguardando, con ello, tanto los derechos entre los iguales que vayan a firmar
un contrato entre si como los de los desiguales que vayan a aceptar un con-
trato de adhesion que te suministra de modo unilateral una gran corporacién.

5. LA SUPERACION DEL CONCEPTO DE CODIGO: LOS PRINCIPIOS COMO ELE-
MENTO ANTIFORMALISTA DEL DERECHO CIVIL

Como se ha sefialado al inicio de este andlisis, el formalismo juridico se
pauta en la idea de estructura y de sistema para intentar organizar a la so-
ciedad, acomodéandola en un conjunto de reglas organizadas y hébiles para
debelar los eventuales conflictos que le puedan surgir. Esta idea l6gica, en mul-
tiples ocasiones, esta coligada a la codificacion, cuyo objetivo es centralizar las
reglas aplicables para conferirles mayor proteccién juridica a los particulares.

Sin embargo, ja qué seguridad juridica hacemos referencia? ;A quién
ella tutela? Como pudimos analizar en la segunda y en la tercera parte de
este articulo, el ordenamiento juridico sintetiza brevemente una sociedad
ambivalente, contradictoria en si, en la que se reproducen sus vicisitudes y
sus relaciones de explotacion.

Por consiguiente, se hace necesaria una apertura semantica del orde-
namiento juridico, para que, norteadas por la concepciéon de dignidad de la
persona humana, se absorba la concepcién de justicia y de solidaridad.

5.1. Perspectivas de una codificacién principiolégica

Concebir, por lo tanto, un cédigo de principios que abarque estos valores,
para que puedan actuar como verdaderos mandatos de optimizacion de las
legislaciones locales, implica hacerle superar la racionalidad formalista ligada
a las codificaciones, en pro del reconocimiento de los hechos como fuente del
derecho y que, como tal, debe ser reconocida y protegida juridicamente.

Con esta critica en mente, y arrimados al pensamiento de HERNANDEZ GIt,
se puede afirmar que pensar el Derecho acorde con una mentalidad mas flexi-
ble respecto a la dogmatica, o si no antiformalista, obliga al jurista a repensar
el tema de la codificacion®’. “ A nuestro juicio es lo cierto, sin embargo, que
aun aceptado el llamamiento a la vida que mana del movimiento corrector

2% HerNANDEZ GIL, Antonio. Formalismo, Antiformalismo y Codificacién. In: Conceptos Juridicos
Fundamentales. Madrid: Espasa-Calpe, 1987.
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del formalismo, no ha de llegarse necesariamente a la negacién rotunda de
la Codificacion”.

Es importante percibir que el formalismo no concluye en la codificacién,
sino en la mentalidad que se codifica. Asi, la elaboracion dialéctica de princi-
pios habiles para concretizar la dignidad de la persona humana en el plano de
sus relaciones privadas, no se confunde con la afirmaciéon de un Cédigo dota-
do de verdad absoluta, de un dogma que debe ser seguido y no interrogado.
Asi pues, surge la Codificacién como Problema®, cuyo modo de realizacién
estd compuesto por criterios y fines sensibles a la utilidad de quienes son
marginados por el derecho puesto y a los que la sociedad no tiene en cuenta
sino cuando figuran como elementos del propio mercado que los coloca en
la situacién de marginalidad.

Ya no cabe pensar en la codificacién como la biisqueda de un derecho ideal
y racional, exento de transformaciones faticas y resignificaciones axiolédgicas,
asi como tampoco cabe pensar en un derecho nacional, que dicte las reglas
de forma monista y soberana. Estamos ante un derecho plural, fuertemente
influenciado por la filosofia, por la sociologia y, principalmente, por las propias
acciones de los sujetos que aparentemente estdn bajo su amparo.

5.2. La codificacién como proceso

Visando encauzar este repensar de la Codificacién, HERNANDEZ GIL propone
algunos pasos para entenderla®.

El primer paso seria el de no considerar a la codificacién una meta ina-
movible, que permanece estanque en el transcurso del tiempo.

El segundo paso seria el de no considerar a la codificacién como un
elemento del pasado, un mero marco en la historia del derecho y que hoy no
conserva mas correspondencia con el mundo de los hechos.

Luego, el tercero, consubstanciarse con la caracterizacion de la codificacion
como proceso, cuya dinamicidad seria tanto interna (de su propia estructura)
como externa (de sus axiomas fundantes).

En cuarto estaria el de no considerarla un sistema légico-formal enclaus-
trado en su propia racionalidad.

El quinto consiste en consubstanciarse con la actividad revisora de lo
que el cédigo dispone, esta actividad no puede recluirse dentro del ambito

2 Ibidem, p. 613.
26 fdem Ibidem.
2 Ibidem. p. 615-617.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



Principios del Derecho Civil contempordneo y los nuevos campos transterritoriales ... 855

legislativo, sino que debe recibir importantes aportaciones y resignificaciones
de la doctrina y de la jurisprudencia.

Por fin, en sexto lugar, la codificacién debe reconocer la autonomia del
derecho con relacién a si propia, de forma que no se le niegue la capacidad
transformadora de la critica y de los principios juridicos que la nortean.

A estos seis pasos, se incluird un séptimo, consubstanciado con la teoriza-
cién de Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO acerca de la codificacion del Derecho.
Este paso consiste en reconocer la multiplicidad de fuentes del Derecho, tanto
materiales (existentes en los diferentes grupos sociales y en las mas distintas
nacionalidades) como formales (dispuestas en un sinfin de normas juridicas)®,
para que, a partir de este reconocimiento, se le confieran a los principios vec-
tores materiales, directrices, que posibiliten su concrecién material®.

6. CONCLUSION

La internacionalizacién del derecho camina paralelamente a la interna-
cionalizacién de la economia y de las relaciones de consumo, debiéndose
pensar criticamente tanto en la elaboracién como en la posterior aplicacion
de un cédigo latinoamericano de principios, dado que estos consubstanciaran
la complejidad y las contradicciones de la sociedad moderna, pudiéndose
contraponer paraldcticamente en la misma relacién juridica, y ser invocados
tanto como lex mercatoria cuanto como mandato de optimizacién de los va-
lores constitucionales consagrados en las més diferentes 6rdenes juridicas,
debiéndose traducir, en dltima instancia, en la materializacién de la justicia,
de la solidaridad y de la dignidad de la persona humana.

28 Azevepo. Antonio Junqueira de. O Direito pds-moderno e a codificacio. In: Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo, vol. 94. Sdo Paulo: USP, 1999, p. 4.

2 Ibidem. p.-9.
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inexistencia con la nulidad.

1. CONCEPTO

Existe acto juridico cuando hay una manifestaciéon de voluntad destinada
a crear, modificar, regular o extinguir relaciones juridicas. El acto juridico asi
creado responde a uno de los esquemas legales o sociales, hay una operacién
calificable como testamento, matrimonio, compraventa, leasing, etcétera.

El acto juridico es inexistente cuando no hay una manifestacién de vo-
luntad (consentimiento en los actos bilaterales o plurilaterales: matrimonio,
contrato, etc.) que pueda ser reconocida exteriormente como uno de los esque-
mas legales o sociales de acto juridico, consiguientemente no es susceptible
de ser valorado como valido o invalido, eficaz o ineficaz, nulo o anulable, por
lo que no necesita de regulacion juridica'.

©) Profesor y ex Decano en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Socio del Estudio Anibal Torres Abogados.

Segtn una teoria, la inexistencia excluye la posibilidad de identificar el contrato como tal,
por tanto, ni siquiera requiere de una regulacion juridica (Scognamiglio, Renato, Contratti
in generale, Terza edizione, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi, Milano, 1980, p. 231). La
inexistencia “no tiene reconocimiento juridico, queda fuera del Derecho y sus efectos juri-
dicos tendran la misma suerte” (Lutzesco, Georges, Teoria y prictica de las nulidades, trad.
de Manuel Romero Sanchez y Julio Lopez de la Cerda, 7ma. ed., México, 1993, p. 175).
“Es inexistente el contrato o el acto que no se identifica como tal” (Galgano, Francesco,
El negocio juridico, trad. de Francisco de P. Blasco Garcé y Lorenzo Prats Albentosa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1992, p. 261). “El acto inexistente no pertenece al mundo juridico”
(Pasqueau Liafio, Miguel, Nulidad y anulabilidad del contrato, Civitas, Madrid, 1997, p. 167).
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También se habla de inexistencia cuando falta alguno de los elementos
esenciales comunes a todo acto juridico (manifestaciéon de voluntad, capaci-
dad, objeto, causa fin, forma solemne) o alguno de los elementos especificos
de cada tipo o esquema de acto juridico, v. gr., falta el bien o el precio en la
compraventa. Existe como una apariencia externa de hecho que surge en la
fase de formacion del acto, pero no responde a la nocién legal ni social del
acto juridico.

Conforme al proyecto del Cédigo Europeo de los Contratos?, la inexistencia
es una anomalia estructural del contrato que tiene lugar cuando no existe un
hecho, un acto, una declaracion o una situacion que puedan ser reconocidos exte-
riormente y reconducidos a la nocion social de contrato (articulo 137.1). Es una
anomalia que determina la ausencia total de cualquier efecto contractual,
salvo las obligaciones de restitucion e indemnizacién de dafios (articulo 138.1),
es imprescriptible e insubsanable, se produce de pleno derecho, las partes y
cualquier tercero pueden actuar como si no existiera el contrato, pero pueden
hacer constar la inexistencia mediante la emisién de una declaracion dirigida
a quien deba constarle, y pueden, luego de transcurridos seis (o tres) meses
de la recepcién de dicha declaracién, solicitar la declaracion judicial de la
inexistencia del contrato (articulo 138). Se considera a la inexistencia como una
forma tipica de invalidez aun cuando no existe una tipicidad social, al menos
por la costumbre, por no existir un acuerdo destinado a crear obligaciones o
a modificarlas o extinguirlas.

No hay un acuerdo doctrinario sobre qué se requiere para calificar a un
acto como inexistente: la falta de consentimiento; falta de los requisitos legales;
cuando no responde a ningtn esquema legal; cuando no es capaz de produ-
cir efectos juridicos; cuando a la luz de la valoracién social no responde a la
nocioén de acto juridico (de contrato, etc.); cuando no se puede identificar un
acto de autonomia privada; etcétera.

La figura de la inexistencia fue elaborada por la doctrina Francesa en
materia de matrimonio, para justificas la invalidez de casos no consideradas
por la ley como nulos, pero que no eran idéneos para general el vinculo con-
yugal (ej., el matrimonio entre personas del mismo sexo). En tales casos, los
jueces, limitados por el principio pas de nullité sans texte, se pronunciaron por
la ineficacia sobre la base de la inexistencia del acto.

Redactado por G., GanDoOLFl, coord., Code européen des contracts, Avant-projet, Livre I, Ed.
rv. por L. Gatt, Milan, 2004, Cit. de VATTIER FUENZALIDA, Carlos, Invalidez e ineficacia en los
Proyectos Europeos de Derecho de los contratos, Las Nulidades de los Contratos: un Sistema
en Evolucién, Jesus Delgado Echevarria (coordinador), Thomson, Pamplona, Espaiia,
2007, pp. 19y ss.
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Esta nocion de inexistencia, dice Bianca®, extendida al contrato en gene-
ral, adquirio el significado de una forma de invalidez que acompana a la de
nulidad, pero que sustancialmente es equivalente a esta tltima. Superada
la razén originaria de la diferenciacion, a los autores franceses les parecié
consecuencial el rechazo de la inexistencia como categoria auténoma de la
invalidez del contrato.

La inexistencia como una forma de invalidez del acto juridico ha dado
lugar a arduos debates doctrinales, entre los seguidores de la division tripartita
de la invalidez: inexistencia, nulidad y anulabilidad, y los que optan por la
férmula bipartita: nulidad y anulabilidad.

La opinién dominante es la que identifica el “acto juridico inexistente”
con el “acto juridico nulo”. Todos los supuestos de invalidez son remitidos
a un denominador comun: la nulidad absoluta o relativa. La inexistencia del
acto juridico no es un tertium quid junto a la nulidad y la anulabilidad, sino se
trata s6lo una categoria racional o l6gica carente de calificacién juridica, ttil
en ciertos casos para establecer los limites entre la nulidad y la anulabilidad.

2.  TEORIiA QUE DISTINGUE ENTRE INEXISTENCIA Y NULIDAD

Esta teoria considera que la inexistencia es distinta de la nulidad, pues
constituye un vicio mas grave y radical que ésta, que excluye toda posibilidad
de identificar el acto juridico como tal.

Explica JosseraND* que el acto inexistente carece de un elemento esencial,
las partes no han manifestado su voluntad o sus voluntades no han coinci-
dido; el acto no responde a la definiciéon que de él da la ley. El acto nulo esta
provisto de sus elementos constitutivos, responde a la definicién que la ley
da de él; existe el contrato, existe la venta, pero uno de sus elementos vitales
estd afectado de un vicio que puede determinar su destruccién. Las nulidades
se distinguen en absolutas y relativas.

Las nulidades absolutas, o radicales o de orden ptblico, sigue explicando
Josserand®, estdn sancionadas por reglas de orden publico; si se concluye un
pacto sobre una sucesién futura o una convencién con animo de cometer o de
recompensar un delito, el acto realizado en tales condiciones es nulo de nulidad
absoluta. Las nulidades relativas o simplemente anulables estdn sancionadas
por reglas protectoras de intereses particulares, privados; el consentimiento

Bianca, Massimo. Diritto civile. Tomo 111, Il contratto, seconda edizione, Giufré Editore,
Milano, 2000, p. 614.

JosseraND, Louis. Derecho civil. Tomo I, vol. I, trad. de Santiago Cunchilos y Manterola,
Ediciones Juridicas Europa-América, Bosch y Cia, Buenos Aires, 1950, pp. 135.

JosseranD, Louis. Op. Cit., p, 136.
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de una de las partes ha sido viciado por error, dolo, violencia, incapacidad.
He aqui una clasificacién muy neta; “son inexistentes los actos que carecen
de un 6rgano constitutivo y no responden a su propia definicion; son nulos de
nulidad absoluta los que, dotados de sus elementos constitutivos, chocan
con una regla de orden publico; son simplemente anulables los que han sido
celebrados bajo el imperio de uno de los vicios de consentimiento tomados
en consideracién por la ley”.

La distincién entre actos nulos y anulables se remonta hasta el Derecho
romano. En cambio, la diferenciacién entre inexistencia y nulidad no tiene
un origen romano; “hizo su aparicién, en el momento de la elaboracion del
Codigo civil (francés), a proposito del matrimonio y por la sugestion del pri-
mer Cénsul que no admitié que se tratase de la misma manera el caso en que
la mujer hubiera dicho “no” ante el oficial del estado civil y el caso en que
hubiera dicho “si” después de haber sido objeto de violencia. En el primer
caso, hizo observar, no hay en absoluto matrimonio; en el segundo, hay un
matrimonio nulo; y el articulo 146 contiene las huellas de dicha oposicién:

“no hay matrimonio cuando falta el consentimiento”®.

En efecto, Napoledn, en el seno de la Comision que realizé los trabajos
preparatorios del Code de 1804, impuso la distinciéon entre el matrimonio
existente, pero anulable, por haberse contraido con vicios del consentimiento,
y el matrimonio inexistente, por ausencia de consentimiento libre ante el oficial
del registro civil’; criterio que fue acogido en el articulo 146 del Code, el cual
dispone: No existe el matrimonio sin el consentimiento. Como dice Zannoni®, la
doctrina francesa cldsica consideré implicita la regla de que no hay nulidad
sin texto expreso de la ley: pas de nullité sans texte. Aceptado este principio
la doctrina se enfrent6 con el caso del matrimonio que hipotéticamente se
celebrara entre dos contrayentes del mismo sexo. Ninguna norma del Code
sancionaba la nulidad del matrimonio, y, sin embargo, seria contrario a la
razon reputarlo por eso valido: A partir de Zachariae y mas tarde de Aubry y
Rau, se esboz6 este distingo: “una cosa es existir con vicios y otra es no existir”.
De acuerdo a esta doctrina no existe el contrato sin el consentimiento.

La doctrina que acepta la distincion entre actos inexistentes y actos nulos
no es uniforme en establecer la delimitacion entre unos y otros. Para unos, el
acto juridico inexistente es aquel al cual le falta la manifestacion de voluntad
(v. gr., el contrato del cual sé6lo se ha hecho la oferta y no se ha dado la acep-

JosseranD, Louis. Op. Cit., p. 137.

DE Los Mozos, José Luis. La inexistencia del negocio juridico. En: Revosta General de Legisla-
cién y Jurisprudencia, afio CVIII, segunda época. Tomo XL, N° 208, abril 1960, p. 470.

ZAaNNONL, Eduardo A., Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Astrea, Buenos Aires, 1986,
p- 139.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



Inexistencia del acto juridico 861

tacion) o los requisitos de validez (elementos sustanciales)’ y acto nulo es el
que infringe normas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres
(nulidad absoluta) o cuando sus requisitos esenciales adolecen de algtin vicio
(nulidad relativa o anulabilidad). Para otros', la inexistencia se da cuando
el acto no ha tenido ni un inicio de concepcion por tanto no vale ninguna
conversion, como sucede cuando falta la manifestaciéon de voluntad (hay
s6lo una sombra o fantasma de negocio); en cambio, seréd nulo, con nulidad
absoluta y radical, cuando habiendo sido concebido, o sea hay manifestacion
de voluntad, pero le falta alguno de los requisitos de validez, por lo que el
acto se ha formado, pero nace muerto; no produce efectos. No faltan quienes
sostienen que el contrato es inexistente cuando no concurren los essentialia
negotii y es nulo por ser contrario a la ley; el inexistente es insubsanable y el
nulo si lo es por conversién (segin algunas legislaciones).

Se atribuye a los franceses Zachariae, y a Aubry y Rau la creacion de la
teorfa de los actos inexistentes que ayudo los comentaristas del Code a salvar

s

muchas dificultades™. Aubry y Rau'? distinguieron entre “actos lesivos”, “actos
fraudulentos” y “actos inexistentes”, y sostuvieron que es imposible pensar
en la existencia del acto juridico cuando faltan los elementos relativos a su
naturaleza o a su objeto, o cuando no esta acompafnado de las condiciones
y solemnidades fijadas por ley. La ineficacia de estos actos no requiere de
declaracién judicial y no son confirmables ni prescriptibles.

Hay autores que distinguen entre actos inexistentes y actos anulables;
unifican la nulidad absoluta y la nulidad relativa en una sola categoria: la
anulabilidad. No admiten que se califique como nulo a un acto aparente porque
puede conducir a equivocos. Baudry-Lacantinerie y Barde® dicen que el acto
inexistente ha sucedido de hecho, pero no tiene existencia legal, es una sim-
ple apariencia de acto; el anulable retine todos los elementos esenciales, pero

Al respecto sostienen Ausry, C. y Rau, C. (Cours de droit civil francais, 4ta. Ed. Tomo I,
Paris, 1878, p. 118) que los “actos inexistentes” son los que no retinen los elementos
concernientes a su naturaleza o a su objeto, o no estan acompafados de las condiciones y
solemnidades con arreglo a ley y a su espiritu. En tales casos el acto debe ser considerado,
no s6lo como nulo, sino como no sucedido o no acontecido (non avenu).

Ver Castro Y Bravo, Federico. El negocio juridico. Madrid, Civitas S.A., 1985, p. 464. GArcia
AMIGO, Manuel. Instituciones de derecho civil. Parte General, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1979, p. 857.

1 LaralLLE, Héctor. Curso de Derecho civil. B.J.A, 1930, p. 181.

12 Ausry, C. y Rau, C,, Op. Cit,, p. 118: Acto inexistente es aquel que no retine los elementos
de hecho que supone su naturaleza o su objeto, y en ausencia de los cuales, es 16gicamente
imposible concebir su existencia... no deberian ser considerados como nulos sino como
non avenu”

BAUDRY-LACANTINERIE, G., y BARDE, L. Traité théorique et pratique de Droit civil. Tomo 1II,
Vol.14, Paris, 1908, p. 268.
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adolece de algtin vicio que puede conducir a su anulacién por la justicia. La
anulacion requiere de sentencia judicial y la inexistencia opera de pleno Dere-
cho, si interviene la justicia es s6lo para constatarla. El acto anulable produce
efectos en tanto no exista una sentencia judicial que lo anule y el inexistente
es ineficaz. El anulable puede ser atacado s6lo por determinadas personas y
la inexistencia puede ser invocada por todo aquel cuyo derecho pueda ser
afectado, pudiendo el juez declarar de oficio que tiene existencia aparente.
El acto anulable puede ser confirmado; lo que no existe no es susceptible de
confirmacién o de prescripcion.

Solo el acto existente que contraviene los preceptos del ordenamiento
juridico puede ser calificado como nulo. La nulidad constituye el predicado
del acto juridico. La diferencia nulidad-inexistencia requiere determinar el
ambito dentro del cual el contrato puede ser valorado como nulo y producir
los efectos excepcionales ligados al contrato nulo, excluyendo las situaciones
en las que no se puede identificar un acto de autonomia privada. El contrato
nulo encuentra su limite en cuanto el contrato no existe, es decir, falta una
situacion que a la luz de la realidad social del Derecho pueda ser calificada
como contrato™.

La nocién de inexistencia se refiere al no ser del acto juridico, a cualquier
cosa que esté fuera de toda calificacion juridica, pero se le considera ttil para
identificar situaciones extremas de actos irrelevantes o ineficaces. Scognami-
glio® dice, para distinguir entre contrato existente e inexistente basta decir
que la nulidad es la sancién del ordenamiento al contrato disconforme con sus
prescripciones, constituye el resultado de una valoracién normativa del acto,
lo que presupone su existencia; si el contrato no existe no tiene sentido indagar
si es valido o no. El interés por la nocién de la inexistencia no surge cuando
queremos referirnos a especies en las que nada concurre del contrato, sino a
hipétesis limite a los fines de sistematizar no pocas figuras controvertidas de
anomalia del contrato. Asi, es inexistente el contrato estipulado en broma, por
razones de ensefianza, en escena; mientras no se haya producido el encuentro
dela propuesta y la aceptacion; cuando es irrealizable su funcién tipica (ej., la
compraventa de cosa propia); cuando el contrato atipico no satisface un interés
que merezca tutela juridica o se orienta a cumplir una funcién no permitida
por el ordenamiento (ej., los pactos sucesorios), casos en los que no vale nin-
guna convalidacion. Los argumentos en contra de la distincién caen frente al
argumento ofrecido por la excepcional relievanza y eficacia indirecta que el
Derecho acuerda al contrato nulo, como son la conversion y otras medidas

14" Branca, Massimo. Op. Cit., pp. 614-615.
15 ScoGNaMIGLIO, Renato. Contratti in generale. Terza edizione, Casa Editrice Dr. Francesco
Vallardi, Milano, 1980, pp. 231 - 232
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sanatorias que son instituciones caracteristicas de la figura de la nulidad. Estas
soluciones normativas responden a la exigencia de conservacién del contrato
nulo, del cual se presupone su existencia; mientras no se podrian, viceversa,
referir a la hipétesis de inexistencia del contrato.

El Codigo civil para el Distrito Federal de México regula a la inexistencia
como un supuesto tipico de ineficacia. El acto juridico inexistente por falta de
consentimiento o de objeto no producira efecto legal alguno; no es susceptible
de convalidarse por confirmacién, ni por prescripcion; la inexistencia puede
ser invocada por todo interesado (articulo 2224). En cambio, la ilicitud en
el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce la nulidad, absoluta
o relativa, segtn lo disponga la ley (articulo 2225). La nulidad absoluta no
impide que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los que serdn des-
truidos retroactivamente cuando el juez pronuncie la nulidad. De la nulidad
absoluta puede valerse todo interesado y no desaparece por confirmacién o
prescripcion (articulo 2226). Como se observa, tanto el acto inexistente como
el que adolece de nulidad absoluta no se pueden convalidar por confirmacién
0 por prescripcion.

El anteproyecto de Cédigo Europeo de los Contratos, redactado por G. Gan-
diolfi, conocido como el anteproyecto de Pavia, distingue entre inexistencia,
nulidad y anulabilidad de los contratos'®. La inexistencia es un supuesto de
ineficacia que incide en la formacion del contrato, afecta su estructura, y tiene
lugar cuando no existe un hecho, acto, declaracion o situacién que pueda ser
identificada socialmente como contrato.

Todas las causas de inexistencia (cuatro en total) del contrato giran en
torno al consentimiento frustrado por defectos en la oferta o en la aceptacion
o la actuaciéon incompleta de las partes (articulo 137.2). Esas causas son:

1) Laoferta cuyo destinatario carece de capacidad juridica (no de obrar, que
es causa de anulabilidad) determinada por el nacimiento de la persona
natural y por la inscripciéon de la persona juridica en el registro correspon-
diente, salvo que exista el substrato de lo que pueda llegar a ser un sujeto,
como es un concebido o una sociedad anénima antes de su inscripciéon
(articulo 137.2.a). Mejor hubiese sido que el substrato material no se limite
ala sociedad anénima, sino que comprenda a toda persona juridica entes
de su inscripcién;

1 gl proyecto de Cédigo Europeo de los contratos, desde la perspectiva de la ineficacia,
regula distintas figuras: la inexistencia (articulo 137); nulidad (articulo 140); nulidad
sobrevenida, a la que denomina impropiamente caducidad (articulo 142); la anulabilidad
(articulo 146); la ineficacia por voluntad de las partes o por disposicion de la ley (articulo
153), la inoponibilidad (articulo 154), la simulacién y la reserva mental (articulo 155); y la
rescisién por lesion (articulo 156).
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2) Laoferta que carece de objeto o de las indicaciones necesarias para poder
ser aceptada (articulo 137.2.b), es decir, que contenga todos los elementos,
principales y accesorios, del contrato que se propone celebrar, a fin de que
el destinatario con su sola aceptacién de por perfeccionado el contrato.
Si en la oferta no esté todo el contenido del contrato propuesto no puede
ser objeto de una aceptacion pura y simple (articulo 13.1), de manera que
no puede haber acuerdo con la sola aceptacion;

3) La aceptacion que no corresponde a la oferta, como consecuencia del
caracter equivoco de esta ultima (articulo 137.2.c), o sea la aceptaciéon
es ineficaz por imperfecciéon de la oferta, de modo que no puede haber
acuerdo, salvo que constituya una contraoferta (articulo 16.6); y

4) La actuacién incompleta de los contratantes por falta de algan elemento
o de la autorizaciéon que corresponda. Es decir, el contrato es inexistente,
como dispone el articulo 137.2.d, si el hecho, o el acto, o la declaracién, o
la situacién, aun existiendo, son incompletos, sin que pueda atribuirseles
valor juridico como tipo contractual diferente y mas reducido, ni en espera
de la produccion sobrevenida de otros elementos que podrian afiadirsele,
Solamente podria salvarse mediante la interpretacién integradora en el
sentido menos gravoso para el deudor, si el contrato es gratuito o, si es
oneroso, en el que se realice mejor un ajuste equitativo de los intereses
de las partes (articulo 41).

También hay inexistencia cuando, por ley, una cldusula o una expresion
del contrato se tienen por no puestas (articulo 139).

Como la inexistencia del contrato tiene caracter excepcional, razén por la
que no puede ser aplicada por analogfa, el articulo 137.3 dispone que en
caso de duda, se entenderd que hay nulidad y no inexistencia (articulo 137.3).

El contrato inexistente carece de efectos, salvo las restituciones recipro-
cas una vez constatada la inexistencia y la indemnizaciéon de dafios; opera
automaticamente por el sélo hecho de que se produzcan los supuestos que la
desencadenan; es insubsanable por confirmacion o conversion; es imprescrip-
tible, pero puede invocarse mediante la emision de una declaracién dirigida
a quien deba constarle, y, tras un plazo de reflexiéon de seis meses, mediante
una accién judicial declarativa destinada a constatar la inexistencia del con-
trato'. La falta de prescripcion constituye una excepcién a la regla general de

17" Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos: Articulo 137. Inexistencia. 1. No hay
contrato cuando no existe un hecho, un acto, una declaracién o una situacién que puedan
ser reconocidos exteriormente y reconducidos a la nocién social de contrato. 2. En parti-
cular, no hay contrato: a) Si no existe o carece de capacidad juridica el destinatario de una
oferta o de una declaracién dirigida a producir efectos como acto de autonomia privada,
salvo que exista el sustrato de lo que puede llegar a ser un sujeto ~como un concebido o
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prescripciéon decenal que afecta a todo derecho o accion derivada del contrato
(articulo 134.4. y 8).

3. TEORIiA QUE IDENTIFICA INEXISTENCIA Y NULIDAD

La doctrina y la legislacion predominante han abandonado la doctrina de
la inexistencia como una especie de invalidez, dado a que ésta supone unjuicio
de valor, una sancién impuesta a un acto juridico celebrado contraviniendo
las normas que lo regulan. En la categoria de la invalidez entra solamente la
nulidad (o nulidad absoluta) y la anulabilidad (o nulidad relativa).

Si se entiende que el acto es inexistente por falta de uno de sus requisitos o
porque en ellos existen vicios, tal inexistencia es sustancialmente equivalente
a la nulidad, las consecuencias practicas son las mismas.

Clarifiquemos esta cuestién recordando que cualquier acontecimiento (na-
tural o humano) o falta de él regulado por el Derecho es un hecho juridico. Las
especies de los actos humanos con trascendencia juridica son: el acto juridico
(contrato, testamento, etc.), el acto meramente licito (escribir un libro, etc.), el
acto ilicito doloso (un homicidio, etc.) o culposo (un accidente de transito que
ocasiona un dafo, etc.), el acto involuntario conforme con el ordenamiento
juridico (un loco gana la loteria) o contrario al ordenamiento juridico (un nifio
de corta edad dispara un arma de fuego y mata a otra persona). El acto juri-
dico es un hecho humano, voluntario, licito, con manifestacion de voluntad

una sociedad anénima antes de la inscripcién- y mientras llega a existir; b) si carece de
objeto la oferta o la declaracién dirigida a producir efectos como acto de autonomia de
la voluntad; c) si la aceptacién —-con independencia de lo previsto en el articulo 16 apara-
dos 6 y 7- no se corresponde con la oferta, como consecuencia del caracter equivoco de
esta dltima; d) si el hecho, o el acto, o la declaracién, o la situacién, aun existiendo, son
incompletos, sin que pueda atribuirseles valor juridico como tipo contractual diferente y
mas reducido, ni en espera de la produccién sobrevenida de otros elementos que podrian
afiadirseles. 3. En caso de duda, se entendera que hay nulidad y no inexistencia. Articulo
138. Situacion derivada de la inexistencia. 1. La inexistencia determina la ausencia total de
cualquier efecto en el &mbito contractual, con independencia de las obligaciones de resti-
tucién previstas en el articulo 160 y de la responsabilidad por dafios prevista en el articulo
161. 2. La situacion a que se refieren los apartados 1 y 2 del articulo 137 se produce por
el solo hecho de concurrir esas circunstancias y no es susceptible de ninguna regulacion
o correccion. Cualquier interesado puede actuar como si no existiera el contrato en cual-
quier momento, sin que haya plazo de prescripcién, pero puede igualmente hacer constar
la inexistencia mediante la emisién de una declaracién que contenga las indicaciones ne-
cesarias y vaya dirigida a quien deba constarle, y puede también solicitar una declaracién
judicial de la inexistencia del contrato. Sin embargo, y con el fin de que las partes puedan
alcanzar un acuerdo extrajudicial, no se admitird ninguna demanda hasta que transcurran
seis (o tres) meses desde la recepcién de dicha declaracién. Para los casos que no admitan
demora, queda a salvo la facultad de solicitar al Juez la adopcién de las medidas previstas
en el articulo 172. Articulo 139. No incorporacion al contrato. Las disposiciones contenidas
en los apartados 1 y 2 del articulo 138 son aplicables también cuando una norma esta-
blezca que una clausula o una expresion del contrato se tienen por no puestas.
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orientada a producir efectos juridicos consistentes en crear, modificar, regular
o extinguir relaciones juridicas. Por tanto, el acto juridico asi celebrado tiene
existencia necesariamente, por lo que, a primera vista, resulta un contrasentido
decir que un acto juridico es inexistente, porque es como afirmar la inexis-
tencia de lo que existe; no hay el binomio: “acto juridico existente” y “acto
juridico inexistente”; si ha sido celebrado contraviniendo el ordenamiento
juridico también existe, si bien no como un acto juridico vélido, pero si como
un acto invalido (si se quiere como un hecho) al que el Derecho aneja efectos
excepcionales como la restitucion y la indemnizacién de dafos.

Todo comportamiento humano existe en la realidad como un evento
positivo o negativo. Precisamente porque existe en la realidad es calificado
por el Derecho como juridicamente existente (un contrato, un homicidio) o
inexistente juridicamente (el juego de un nifio). No todo lo que existe en la
realidad tiene significacion juridica (no todo lo que existe en la realidad, existe
juridicamente); puede existir en la realidad e inexistir juridicamente (ej., no es
juridico el acto por el cual invito a una amiga para ir al cine; si no concurro a
la cita, ella no puede solicitar judicialmente el cumplimiento o la resolucién
del acuerdo o la indemnizacién de dafios). De otro lado, hay hechos que no
existen en la realidad, pero existen juridicamente, por ej., el hijo se presu-
me matrimonial aunque la madre pruebe que no es de su marido (articulo
362), es decir, realmente el hijo no es del marido, pero juridicamente si lo es,
bastando para ello que el marido diga que es su hijo; la verdad real sucumbe
ante la verdad juridica. De ahi que una cosa es la “realidad real” y otra la
“realidad juridica”, aclarando si que, por principio, la “realidad juridica”
es la misma “realidad real”, pero valorada, concretizada, de tal forma de
hacerla mas convincente, s6lo excepcionalmente la “realidad juridica”, por
disposicién expresa de la ley en proteccién de intereses superiores, puede
ser distinta de la “realidad real”, como el caso del articulo 362 que protege el
interés superior del nifio. De otra parte, los actos humanos que tienen efectos
juridicos, no siempre constituyen actos juridicos, pero por producir efectos (si
bien no negociales) son hechos juridicos (v. gr., el matrimonio celebrado por
el raptor con la raptada menor carente de discernimiento no constituye un
“acto juridico” -el matrimonio es inexistente-, pero si es un “hecho juridico”,
por cuanto el raptor tiene responsabilidad penal y civil).

Cuando en la doctrina se habla de “acto juridico inexistente”, no se quiere
afirmar la inexistencia de ningtin “hecho juridico”, sino se quiere decir que no
existe un hecho que merezca la calificacién de “acto juridico” porque le falta
alguno de los elementos esenciales previstos por el ordenamiento juridico
para que exista validamente; hay s6lo una “apariencia de acto juridico” que,
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sin embargo, puede constituir un “hecho juridico” si es que el ordenamiento
juridico le aneja efectos.

Se puede afirmar que el acto juridico es inexistente cuando hay manifes-
tacién de voluntad, pero falta algan requisito de validez; pero esa voluntad
manifestada constituye un hecho juridico si tiene consecuencias juridicas. Como
dice Barbero'8, “la manifestacion continta siendo ciertamente un “hecho” in-
destructible, pero no constituye “negocio”; y, por tanto, los efectos que pueda
tener, no seran, de todos modos, “efectos negociales”.

En situaciones como la mencionada, lo inexistente es el acto humano como
“acto juridico”, pero como “hecho juridico” si puede existir si es que produce
efectos juridicos. Asi, si de mala fe se celebra un matrimonio ante funcionario
incompetente, cuya incompetencia es conocida por ambos contrayentes, con
el anico proposito de tener acceso carnal; el “acto juridico matrimonio” es
inexistente, y como tal no produce los efectos que le son propios (aunque de
hecho los haya producido; por €j., que se tiene por hijo matrimonial, y asi se
inscribe en el Registro Civil, a la persona que nace en el seno del “supuesto
matrimonio”, inexistente para el Derecho); pero como hecho juridico (acto
ilicito) existe, produce efectos porque da lugar a la responsabilidad adminis-
trativa, penal y civil del funcionario incompetente. Para la legislacién peruana,
este matrimonio es nulo y la accién no puede ser planteada por los conyuges
(articulo 274.9).

Cuando el acto humano no constituye un hecho juridico por no proyectar
efectos susceptibles de crear relaciones juridicas o de modificarlas o extin-
guirlas (por €j., el contrato celebrado en broma o por razones de ensefianza,
el matrimonio realizado en una representacion teatral; la compraventa del
bien propio, etc.), nos encontramos ante situaciones que excluyen toda posi-
bilidad de identificar un hecho juridico: sea en sus especies de acto juridico
o de acto ilicito, por consiguiente no requiere de regulacion juridica, v. gr.,
nadie ha sugerido que se regule sancionando con la inexistencia a la supuesta
venta hecha en una obra cinematografica por el que desempena el papel de
marido sin la autorizacién de quien tiene el papel de su mujer. No negamos
que como eventos acaecidos tengan existencia real, lo que sucede es que no
tienen existencia juridica (como acto juridico ni como hecho juridico). Por si
solos no son idéneos para producir efectos negociales ni dan lugar a respon-
sabilidad administrativa, penal o civil. El Derecho no tiene porqué ocuparse
de ellos por irrelevantes. Es obvio que con relacion a ellos no puede operar
ninguna convalidacién por conversion, prescripcion, caducidad, etc. De lo que
sigue, que la teoria de la inexistencia carece de utilidad practica. Es ocioso y

18 Barsero, Domenico. Op. Cit., p. 634.
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esta fuera del ambito del Derecho el seguir debatiendo sobre la existencia o
inexistencia juridica de hechos como los mencionados.

En cambio, hay otros hechos como los contratos celebrados por personas
privadas de discernimiento, los celebrados bajo los efectos de la violencia fisica
o por error en la declaracién, los cuales no son actos juridicos por faltarles
la manifestacién de voluntad de una de las partes, pero que por desplegar
consecuencias juridicas, el ordenamiento juridico unas veces los sanciona con
la nulidad y otras con la anulabilidad. Son inexistentes como actos juridicos,
pero alli estdn en la realidad desplegando efectos de hecho o de derecho, ne-
cesitan y son regulados juridicamente, luego existen como hechos juridicos,
denominados especificamente actos juridicos invalidos por nulos o anulables.

El Cédigo civil peruano, al igual que la doctrina y la legislaciéon compa-
rada predominantes, identifica inexistencia y nulidad del acto juridico. Si
falta la manifestaciéon de voluntad o algtn requisito de validez estamos frente
a un acto inexistente que el ordenamiento juridico califica como invélido,
sanciondndolo con la nulidad absoluta (articulo 219). En situaciones como la
mencionada no es posible hablar de inexistencia sin vincularla con la nulidad,
lo que justifica que autores como Capitant afirmen que las palabras “nulidad
absoluta e inexistencia son sinénimas”".

Admitiendo la equiparacion entre nulidad e inexistencia, Barbero® reco-
noce que esta posicion ha sido combatida enérgicamente. Dice, este autor, que
de hacerse la distincién, hay que tomar la “inexistencia” en un sentido ante
litteram con relacioén al negocio; sera inexistente el negocio no cumplido: 1o cual
es una perogrullada, como lo es la inexistencia de la casa no construida, de la
persona no concebida, de la letra de cambio no firmada. Por ej., es inexistente
en este sentido, el contrato del cual s6lo se ha hecho la propuesta y no se ha
dado ni puede darse la aceptacion, el matrimonio con el consentimiento sola-
mente de uno de los novios. No son ya inexistentes, en el mismo sentido, son
inexistentes en cuanto nulos, el matrimonio entre personas del mismo sexo, o
celebrado en ausencia del oficial del estado civil, el testamento oral (llamado
nuncupativo), pues aqui hay el hecho, pero le es negada la raiz, la relevancia
negocial, que el sujeto o los sujetos se han propuesto. La cuestion es académica
y se resuelve en éstos términos: el negocio es “inexistente” cuando falta la
declaraciéon de voluntad (negocio “no nato”); puede ser “nulo” por defecto
de forma o de requisitos de sustancia (negocio nacido muerto).

19 CoLiN, Ambrose y Capitant, Henry. Curso de Derecho civil francés. Tomo I, Madrid, 1941, p. 190.
20 Barsero, Domenico. Op. Cit., p. 634.
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La doctrina del acto juridico inexistente nacié en el Derecho francés, pero
como afirman Planiol y Ripert”, la jurisprudencia francesa no se ha pronun-
ciado nunca sobre los actos inexistentes. La palabra se encuentra en distintas

sentencias, pero no es seguro que se le haya dado otro sentido que el de la
nulidad.

Los exégetas franceses, obligados en su calidad de intérpretes a no apar-
tarse del texto de la ley, se encontraron frente a la draméatica presencia de las
lagunas de la ley que les obligaban a buscar soluciones al margen del texto
legal, busqueda que les permiti¢ descubrir la teoria del acto juridico inexistente
como una salida que dejaba incélume el texto y espiritu de la ley. Superada
la etapa de la exégesis, la doctrina sobrevivié y ha sido exportada por su con-
tenido légico, pero por carecer de utilidad practica, no ha sido recepcionada
en la mayoria de cédigos del mundo.

En ningtin c6digo europeo se ha consagrado la distincién entre inexistencia
y nulidad, en todos ellos la inexistencia carece de tipificacion; la inexistencia se
asimila a la nulidad. Incluso en Francia, cuna de la inexistencia, ésta se identi-
fica con la nulidad virtual, o sea la nulidad que no esta prevista expresamente
en la ley. Enlos codigos latinoamericanos la figura de la inexistencia carece de
autonomia como forma de ineficacia, esta asimilada a la nulidad, salvo esca-
sas excepciones como el Cédigo civil para el Distrito Federal de México que
lo regula como una forma de ineficacia distinta a la nulidad (articulo 2224).

El BGB alemén del 1900 distingue dos especies de actos invalidos: los
nulos y los impugnables (anulables). No reconoce a la inexistencia como una
especie de invalidez. FLumg? dice que la nulidad se puede distinguir de la
existencia, por ej., las partes acuerdan la venta de un objeto por un precio
aun por determinar, sin que se regule quien tiene que determinar el precio o
conforme a que datos se determina, no existe un contrato de compraventa; “la
significacién préctica de la distincién entre inexistencia del negocio juridico
y negocio juridico nulo es escasa. De la inexistencia del negocio juridico sélo
hay que decir que, dado que no es ningtin acto negocial, al margen de que
no surge una reglamentacion negocial, tampoco se vincula al acto ninguna
consecuencia juridica de este cardcter. El negocio inexistente no admite con-
version y no puede ser confirmado”.

El Cédigo Civil italiano de 1942 no admite la categoria de los actos juridicos
inexistentes; solamente considera a la nulidad (articulos 1418 a 1424) y a la

2L pranior, M., y RiperT, J. Tratado prictico de derecho civil francés. Tomo II, La Habana, 1939, p. 199.

22 Frume, Werner. EI negocio juridico. 4ta. Ed., traduccién de José Marfa MIQUEL GONZALEZ y
Esther GoMmez CALLE, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1992, p. 646.
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anulabilidad (articulos 1441 a 1446). MEssINEO® dice que no puede mantenerse
el concepto de inexistencia del contrato, porque el resulta mejor expresado
con el término “nulidad”. Dice que para Berm y Santoro PassareLLI hay nu-
lidad cuando en el negocio existe una falta que no impide su identificacién,
habria inexistencia cuando la falta fuese tal que impidiese su identificacién;
la inexistencia juridica seria distinta de la inexistencia de hecho. MEssINEO, de
acuerdo con la opinién prevalente, rechaza esa terminologia que no aparece en
el Coédigo, en vista de las discusiones suscitadas en la doctrina; de otro lado,
el maximo efecto que se podria obtener de la inexistencia juridica se obtiene
ya de la nulidad; cuando se dice que el testamento oral es mas bien inexis-
tente que nulo, se puede replicar que, aun considerandolo nulo, el resultado
préctico es el mismo; en el matrimonio no celebrado, la inexistencia de hecho
coincide con la inexistencia de derecho, ambas hipotesis estan desprovistas
de interés. Incluso en defecto de forma, la inexistencia y la nulidad desembo-
can en el mismo resultado. A la afirmacién de Cosartini en sentido que en la
inexistencia no ha existido el hecho juridico relativo al efecto del acto, mientras
que en el caso de la nulidad, el hecho ha existido pero era ineficaz, MESSINEO replica
diciendo que en la inexistencia el hecho juridico en su materialidad ha exis-
tido asi como ha existido materialmente en el caso de la nulidad, por lo que
por esta via tampoco se llega a encontrar una diferencia importante. Agrega
MEssieno que el criterio adoptado por Mosco segtn el cual habria hipétesis
de inexistencia (distintas de las hipétesis de nulidad) dependientes de causas
que excluyen la voluntad del sujeto o excluyen el objeto del negocio, no es
aceptable porque esas mismas hipétesis subsumidas en el concepto de nulidad
desembocan en el mismo resultado negativo, juridico y practico. Por su parte,
Barbero* sostiene que el negocio “nulo”, a manera de un nacido muerto, es
como si jamas hubiese sido realizado: en calidad de “negocio juridico” bien
se lo puede calificar de inexistente; inexistencia y nulidad son perfectamente
sinénimos; a la verdadera “nulidad” se le denomina también “inexistencia”.

La inexistencia del contrato regulada en los articulo 137, 138 y 130 del
Proyecto de Codigo Europeo de los Contratos no constituye ninguna novedad.
La inexistencia por falta de consentimiento (por incapacidad, por oferta que
carece de objeto, por aceptacion que no corresponde a la oferta, o por falta de
algtn elemento esencial) no constituye ninguna novedad, pues los problemas
que trata de afrontar se resuelve en los c6digos europeos y latinoamericanos
por las reglas sobre el perfeccionamiento del contrato (las concernientes a la
oferta y la aceptacion) y las relativas a la nulidad.

2% MEssiNeo, Francesco. Doctrina general del contrato. trad. de R.O. FONTANARROSA, S. Sentis
MELENDO, M. VOLTERRA. Tomo II, Ejea, Buenos Aires, 1986, pp. 262-263.

2 Barsero, Demenico. Op. Cit., p. 633.
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4.

ALGUNOS FUNDAMENTOS DE LA IDENTIFICACION DE LA INEXISTENCIA
CON LA NULIDAD

Compartimos la opinién que asimila la inexistencia a la nulidad, por las

razones siguientes:

D)

)

25

El “acto juridico inexistente” por faltarle un elemento ad substantiam, con-
curriendo los otros requisitos, en la realidad existe como evento acaecido
(tiene existencia material, pero no es acto juridico) y como tal tiene la
posibilidad de producir algtin efecto, por lo que puede devenir en hecho
juridico, especificamente en un acto juridico invilido, ya en la especie de
acto nulo, ya en la de acto anulable. Por tanto, ante la ausencia de un
elemento sustancial, la apariencia de acto juridico es sancionada con la
nulidad absoluta, y si concurren esos elementos pero estan viciados, el
acto es sancionado con la anulabilidad.

Por l16gica elemental, no se puede afirmar que “existe validamente” como
“actojuridico” un “acto humano” al cual le falta la declaracién de voluntad
(el titular del derecho no participa en la celebracién del contrato o carece
de discernimiento, o acttia bajo los efectos de la violencia fisica, etc.), o
le faltan los requisitos de validez (articulo 140), o cuando el objeto o la
causa fin son ilicitos, o el objeto es imposible o indeterminado, o cuando
es contrario a normas imperativas, el orden ptblico o las buenas costum-
bres. En tales casos bien se puede afirmar que el acto es inexistente como
acto juridico, pero existe como un acto invalido de autonomia privada;
el ordenamiento juridico lo sanciona con la nulidad absoluta; es impro-
ductivo de efectos negociales (contractuales), pero puede producir otros
efectos no negociales como la restitucién y la indemnizacién de dafios.
Por consiguiente, para el Derecho, inexistencia y nulidad del acto juridico
son expresiones equivalentes, tienen el mismo resultado negativo, juridico
y practico.

El acto humano inexistente juridicamente, por no concurrir en él nada del
acto juridico ni del hecho juridico (ej., el contrato celebrado en broma) o
por encontrarse en formacién, no necesita de regulacion legal para declarar
su inexistencia®. De él no se ocupa ni tiene por qué ocuparse el Derecho.

El acto considerado juridicamente inexistente no puede fundamentar
ningun efecto juridico negocial, ni no negocial; la inexistencia no es una

CHAVERiA GONsALBEZ, Luis Humberto. Notas para una revision general de la denominada
ineficacia del contrato, en Nulidades de los Contratos: un Sistema en Evolucion, Jesus
Delgado Echeverria (coordinador), Thomson Aranzadi, Pamplona, Espafia, 2007, p. 72:
“La inexistencia no es un tipo mas de ineficacia, sino, sencillamente, la no concurrencia
del acto, que ni siquiera aparece como tal, por ejemplo porque atin no se halla perfeccio-
nado, esto es, porque esta en formacién”
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26
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especie de ineficacia. No se puede hablar de prescripcion de la acciéon
de inexistencia, porque esta accién no existe. En cambio, la nulidad es
la sancion invalidante de las irregularidades mas graves y flagrantes en
la formacién de un acto juridico; la nulidad es una especie de ineficacia.
Como la acciéon de nulidad existe se puede hablar de prescripcion de ella.
En algunos ordenamientos la accién de nulidad prescribe en otros no.

Aun admitiéndose la distinciéon entre “acto juridico inexistente” y “acto
juridico nulo”, si las consecuencias de ambos son las mismas: adolecen
de ineficacia absoluta desde el inicio y, en algunas legislaciones, a perpe-
tuidad (cuando la accién de invalidez es imprescriptible), tal distincion
carece de utilidad practica®. Por tanto, no se justifica una regulacién de
la inexistencia aplicada a situaciones donde tnicamente hay nulidades.

Tanto el acto juridico nulo como el inexistente, pueden llegar a tener
existencia como actos juridicos vélidos y eficaces como consecuencia de
la prescripcién o de la caducidad. Ejemplos: a) La compraventa de un
inmueble celebrado entre dos menores de 16 afios (incapaces absolutos
-articulo 43.1-), si bien es un hecho que existe en la realidad, pero juridi-
camente es inexistente por no tener la calificacion de acto juridico, pero
puede llegar a tenerlo por efecto de la prescripcién de la accién de nulidad
(a los diez afios contados a partir del momento en que los contratantes
cumplen su mayoria de edad articulo 2001.1-). b) El matrimonio del en-
fermo mental existe como evento material, pero es inexistente como acto
juridico por falta de consentimiento, y, como tal, carece de toda eficacia
desde el momento de la celebracién; no puede haber matrimonio sin vo-
luntad (el demente no la tiene); sin embargo, puede llegar a existir como
acto juridico con efectos desde su celebraciéon como consecuencia de la
caducidad, si es que el enfermo recobra la plenitud de sus facultades
mentales y no hace uso de la accién de nulidad dentro del plazo de un
afio a partir del dia en que ces¢ la incapacidad (articulo 274); caduca el
derecho del conyuge perjudicado para pedir la nulidad.

Luego, en el Derecho peruano, los actos nulos a los cuales se asimila los
denominados inexistentes, pueden llegar a ser validos y eficaces como
consecuencia de la prescripcion de la accion o de la caducidad.

El acto juridico nulo al que se asimila el inexistente produce todos sus
efectos frente al tercero subadquirente a titulo oneroso y de buena fe. Por

La distincién entre acto inexistente y acto con nulidad absoluta carece de fundamento y
de eficacia juridica, “tanto el acto inexistente, como el acto de nulidad absoluta, producen
los mismos efectos: priva al acto juridico de los efectos que le son propios, sin que exista
la posibilidad de confirmarlo” (LLoVErRAS DE Resk, Maria Emilia. Tratado tedrico-prictico de
las nulidades. Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 53).
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27
28
29

€j., una compraventa con simulacion absoluta es un acto juridico inexis-
tente, pues no hay obligacién de transferir la propiedad de un bien ni de
pagar el precio (no puede existir compraventa sin bien y sin precio), pero
esta inexistencia de la compraventa no puede ser opuesta al tercero que de
buena fe y a titulo oneroso ha adquirido la propiedad del titular aparente
(articulo 194); la compraventa inexistente produce todos sus efectos frente
a dicho tercero(fuerza legitimadora de la apariencia).

Atn mas, como hemos sefialado en punto anterior, esta compraventa
simulada, existente en la realidad como acto aparente, pero inexistente
como real, e inexistente juridicamente como contrato valido, pero exis-
tente como contrato invélido, puede llegar a producir todos los efectos
contractuales entre las partes y frente a cualquier tercero, por efecto de la
prescripcion de la acciéon de nulidad por simulacion (diez afios, articulo
2001.1). Lo que equivale a afirmar que la “nada juridica” (en el ejemplo
no hay contrato de compraventa) puede producir efectos juridicos, lo que
no es extrafo en Derecho.

No pocas veces es manifiesta la dificultad de distinguir los casos de
inexistencia de los de nulidad. Asi, la presencia del funcionario ptblico
que solemniza el acto es condicion de existencia del acto juridico matri-
monio. j Qué sucede con el matrimonio celebrado ante funcionario ptblico
incompetente? Para BAUDRY-LACANTINERIE y HOUQUES-FOURCADE?, el matri-
monio es inexistente y no nulo. En cambio, para PLANIOL y RiPERT®, si la
incompetencia es por razon de la persona, del lugar o de las funciones,
el matrimonio es nulo y no inexistente; la apariencia de matrimonio debe
desechar la teoria de la inexistencia.

Se califique al acto como inexistente o como nulo, las consecuencias
précticas no son otras que la ineficacia, salvo los efectos excepcionales
de restitucion de los pagado en base a dicho acto y la indemnizacién de
dafios por responsabilidad por culpa in contrahendo®.

BauDRY-LACANTINERIE, G., y HouQuEs-Fourcapg, M. Op. Cit., p. 442.

PLanioL, M., y Ripert, J. Op. Cit., pp. 209 y ss.

BGB aleman: Articulo 307. Quien en el momento de la conclusién de un contrato que esta
dirigido a una prestacién imposible conoce o debe conocer la imposibilidad de la presta-
cién, esta obligado a la indemnizacién del dafio que la otra parte sufra por la circunstan-
cia de que confia en la validez del contrato, no sobrepasando, sin embargo, la suma del
interés que la otra parte tiene en la validez del contrato. No se produce la obligaciéon de
indemnizacion si la otra parte conoce o debe conocer la imposibilidad. Estas disposiciones
se aplican oportunamente si la prestacion sélo es imposible en parte y el contrato es vélido
en relacién a la parte posible, o si es imposible una de entre varias prestaciones prometi-
das para elegir.
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10) Los problemas que se tratan de afrontar con la inexistencia son resueltos
con las reglas de la nulidad tanto en los c6digos europeos como en los
latinoamericanos, con escasisimas excepciones como el Cédigo civil para
el Distrito Federal de México que regula a la inexistencia como una especie
de ineficacia distinta a la nulidad.

11) El contrato es el acuerdo entre dos o mas partes (articulo 1351 del Codi-
go civil), es decir, en la base del contrato esta el consentimiento que se
manifiesta por la oferta de una de las partes y la aceptacion de la otra. Si
hay defectos en la oferta o en la aceptacion el acuerdo no se produce, no
hay consentimiento, el contrato no se perfecciona, lo mismo si falta algtin
elemento o requisito esencial o si es contrario al ordenamiento juridico, el
contrato no nace validamente. Todos estos supuestos, que un sector de la
doctrina reconoce como causales de inexistencia del contrato, en nuestro
ordenamiento civil, como en la mayoria de legislaciones, son causales de
nulidad, absoluta en unos casos (falta de consentimiento, de objeto, etc.)
y relativa en otros (violencia fisica, error obstativo).

12) Los fines précticos que se pretenden afrontar con la inexistencia se resuel-
ven sin problemas con la nulidad. Si es absoluta determina la ausencia
total de cualquier efecto, salvo la restitucién y la indemnizacién de dafios;
opera automaticamente por el solo hecho de que se produzcan las causas
que la desencadenan, sin intervencion del juez; en algunas legislaciones no
es susceptible de convalidacion por conversion (caso del Derecho peruano)
y en otras si lo es (ej., el Derecho alemén, el italiano); la accién judicial en
algunos ordenamientos prescribe (a los diez afios en el Derecho peruano),
en otros es imprescriptible; la sentencia judicial que declara nulo un acto
con nulidad absoluta es simplemente declarativa, y la que declara nulo
un acto anulable es constitutiva. Es decir, las consecuencias del acto nulo
son las mismas que las que se atribuyen a la inexistencia por quienes la
consideran como una especie de ineficacia distinta de la nulidad.

La inexistencia no responde a los criterios imperantes en casi la unanimi-
dad de Codigos civiles vigentes en Europa y en América Latina, los cuales
refunden en la nulidad del acto juridico, especialmente en la nulidad del
contrato, no solo la falta de consentimiento, de causa, de objeto, de forma
solemne, sino también los actos contrarios a normas imperativas, al orden
publico, a las buenas costumbres, la ilicitud de la causa o del objeto, la
simulacion, etc. La inexistencia no tiene entidad conceptual y normativa
propia; no compliquemos la vida de relacién social pretendiendo impo-
nerla.
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Sumario: 1. La biisqueda de la paz juridica. 2. La adquisicion violenta de la posesion.
3. Violencia contrato y negocios juridicos. 4. El caso de la violencia como acto ilicito y
deberes de indemnizacion. 5. Uso de la violencia y defensa legitima.

1. LA BUSQUEDA DE LA PAZ JURIDICA

El estudio y comentario de los preceptos que, en materia de Derecho pri-
vado, enfrentan la cuestion que suscitan las situaciones violentas, permiten
en mi opinién, ya desde ahora, la conclusién de que existe una proscripcion
general de la violencia y, con ello, la ratificacion de una idea del derecho en
que confluyen dos tipos de coordenadas, como son: la existencia de un 6rga-
no imparcial que funciona dentro de la organizacién del Estado y que tiene
por objeto no sélo restituir la paz juridica cuando ésta se hubiere roto, sino
también decidir la justicia de las encontradas pretensiones. En algtin sentido,
como vamos a ver enseguida hay en esta materia, como un eco que repite la
idea canonista que pregona el brocardo spoliatus est ante omnia restituendus. Es,
como se sabe, una regla del Derecho de posesion y significa que al despojado
hay que restituirle de manera inmediata la posesion y discutir después ante
los tribunales de justicia el mejor derecho a poseer. En el tema que estamos
tratando ahora significa probablemente descartar los efectos inmediatos de la
violencia y remitir las cuestiones para que sean discutidas ante los tribunales
de justicia.

() Catedratico de Derecho Civil. Presidente de la Real Academia de Legislacién y Jurispru-
dencia.
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Las reglas centrales que enfrentan los supuestos de violencia en el Cédigo
Civil espafiol, son en materia de posesion los articulos 441 y 444; en materia de
contratos el articulo 1.267 y en materia de testamentos los articulos 673 y 674.

2. LA ADQUISICION VIOLENTA DE LA POSESION

El articulo 441 dice que en ningtin caso puede adquirirse violentamente la
posesion mientras exista un poseedor que se oponga a ello. El precepto legal
citado afiade “el que se crea con accién o derecho para privar a otro de la te-
nencia de una cosa, siempre que el tenedor resista la entrega, deberé solicitar
el auxilio de la autoridad competente”. Como ha sefialado M. Coca el articulo
441 establece dos reglas que tienen entre si evidentes puntos de contacto. Aun
cuando el articulo 438 ha admitido como regla de principio que la posesion se
adquiere por la ocupacién material o por la sujecion de una cosa a la voluntad
de un sujeto, el articulo 441 introduce una restriccién de la que se desprende
que s6lo hay adquisicién de la posesion si los actos de ocupacion y sujecion
se realizan sin violencia. Como dice también el autor citado, la rotundidad del
precepto parece arrastrar la nulidad de los actos adquisitivos y la inexistencia
de genuinas situaciones que deban calificarse como posesorias.

Podria discutirse si mejor que hablar de inexistencia de situaciones poseso-
rias podria hablarse de “posesion viciosa”. El concepto de “posesion viciosa”,
que es un concepto tradicional, lo utiliza sin perfilar la idea el articulo 442.
A nuestro juicio no es incompatible una idea con otra. La posesion es viciosa
aunque no se admita la llamada excepcién de posesion viciosa, pero ademas
la situacién de tenencia no puede ser calificada como posesién y no puede el
favorecido prevalerse de los remedios que otorga el Derecho de posesién como
los interdictos. La segunda regla, como ha dicho también M. Coca, encauza
la recuperacién de una posesion perdida para fijar un anico procedimiento
apto para ello cuando el tenedor actual resista la entrega. Es la regla de la que
hablamos anteriormente que obliga a acudir a los tribunales de justicia. En-
tronca con el principio spoliatus y a la postre conduce, como también veremos,
a una prohibicién de la justicia privada.

Se ha sefialado que las reglas del articulo 441 deben de nuevo relacionarse
con las que contienen los articulos 438 y 460 de las que parece deducirse una
conceptuacion objetiva de la posesion dimanante de toda ocupacién. En este
sentido, se ha sefialado que el adquirente violento es un poseedor frente a
terceros a los que puede oponer dicha posesion en el bien entendido que la
eficacia de su posesion pende de que el despojado interponga el interdicto
de recobrar.

La segunda regla a la que conviene aludir en materia de posesién y vio-
lencia es el contenido en el articulo 444, segtn el cual “los actos meramente
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tolerados y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor
de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesién”. Recoge este precepto
la idea romana y romanista que impide los tipos de actos estipulados en el
precepto y exige que los actos posesorios sean efectuados exceptio nec vi, nec
clam, nec precario.

El precepto tiene un primer campo de aplicacién en materia de posesion
habil para la usucapion. Los actos tefiidos por el precario, la clandestinidad
o la violencia no pueden generar una posesion habil para la usucapioén, pues
ésta presenta el necesario caracter de arrancar de una posesion pacifica. Pero
hay un segundo campo de aplicacién que se encuentra en la expresiéon “no
afectan a la posesion”. No afectan a la posesion porque no se la dan al que
actta de esa indebida manera, pero tampoco afectan a la posesién, porque
no modifican la situacién posesoria en que se pudiera encontrar el perjudi-
cado por ellos. Pero no afectar a su posesion significa que contintia siendo
poseedor con todas las consecuencias. Por consiguiente, si hubiera existido
despojo habra un mantenimiento de una posesién incorporal y la posesion
sOlo se perdera cuando, ademds de los actos, exista el transcurso del tiempo
que determina la extincién de la proteccién interdictal.

3. VIOLENCIA CONTRATO Y NEGOCIOS JURIDICOS

El segundo de los &mbitos en los que aparece un tratamiento global de
la violencia, también con el designio de prohibirla e impedir o conseguir
que no se sigan de ella especiales efectos juridicos, se encuentra en las nor-
mas generales sobre contratacion. Como es bien sabido de todos, una larga
tradicion juridica valora la figura del contrato (y junto a ella otros muchos
negocios juridicos) como la produccién o resultado de la libre contratacién,
lo que significa decir que son obras de una accion libre de los contratantes.
Con ello se comprende rapidamente y sin ningtn tipo de razonamiento que
resulte especialmente complicado, que los contratos celebrados mediando
violencia no puedan conseguir el efecto de la contratacién en general. Ello es
asimismo claro por el articulo 1.261 que exige para la existencia misma del
contrato, en su tenor literal, el consentimiento de los contratantes, lo que es
coherente con la regla contenida en el articulo 1.265 CC que declara nulo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o dolo. Ala misma
conclusién puede llegarse también, sin especial dificultad, si apartandonos de
la concepcién iusnaturalista, no ponemos el acento en lo que puede haber de
vicio de la voluntad y lo ponemos en cambio en lo que en ello pueda existir
de justa causa de apartamiento del contrato celebrado o de injusticia de la
vinculacién.
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El tratamiento de la violencia en los contratos tiene una extraordinaria
ambigiiedad y, segtin explica Arias Ramos, se empez6 a tomar en consideracion,
una vez que el Derecho romano sali6é de la rudeza primitiva y valoré deter-
minados tipos de circunstancias que impedian una perfecta y libre formacién
de los contratos. Pertenece al Derecho Romano el situar y tratar en paralelo
con la violencia en sentido estricto la llamada intimidacién o accién nacida
rigurosamente del miedo (actio quod metus causa).

En nuestro Cédigo Civil, donde se habla de violencia e intimidacién, los
dos términos se definen o se intentan definir en el articulo 1.267 donde se dice
“que hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una
fuerza irresistible” y que hay intimidacion “cuando se inspira a uno de los
contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave
en su persona o bienes o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes
o ascendientes”.

De acuerdo con ello la violencia se caracteriza por los medios empleados:
se emplea fuerza y, ademads, la fuerza es irresistible. En cambio, en la intimi-
dacién se atiende al resultado. El medio utilizado, que aqui queda un poco
en la penumbra, produce en los contratantes miedo que el cédigo denomina
temor racional y fundado.

Sobre estas bases algunos sectores doctrinales y comentaristas del c6digo
han distinguido entre violencia ablativa o absoluta y violencia compulsiva o
relativa. En la primera, la fuerza irresistible empleada sustituye a cualquier
existencia de acto voluntario. En la segunda, la llamada vis compulsiva, el
temor o miedo inducen al que lo experimenta a emitir una declaracion similar
a la que en los demés casos realizarfa.

La consecuencia mas importante de este posible analisis es el tratamiento
de la violencia de la que habla el c6digo como vicio de la voluntad y no como
falta de voluntad. Por esta razoén se viene sosteniendo por algunos autores
que la violencia a la que se refiere el articulo 1.268 sélo es aplicable a la vio-
lencia relativa o compulsiva, supuesto en donde existe una impugnabilidad
del contrato. No es en cambio aplicable a la violencia absoluta o ablativa,
porque en este caso, al faltar por completo el consentimiento el contrato es
absolutamente nulo o inexistente. Esta tesis, que tiene, sin duda, insignes
sostenedores, plantea en nuestro Derecho algunos problemas. No cabe duda
de que la distincion trazada protege mejor y con mas fuerza al que ha sufrido
la violencia. Desaparecen las caracteristicas mas importantes de la accién de
anulacion, entre otros su caducidad y no se aplica la regla quae temporalia.

Frente a ello puede sostenerse la tesis de que el tratamiento de los lla-
mados vicios de la voluntad o del consentimiento es en nuestro Cédigo Civil
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uniforme, lo que quiere decir que se otorga un derecho al perjudicado pero
que es una facultad o derecho que el interesado tiene que ejercitar si quiere
que los tribunales anulen el contrato.

Podria decirse, ciertamente, que al haberse exigido el consentimiento como
requisito de los contratos segun el articulo 1.261.1, si falta consentimiento
falta contrato y el contrato que se puede haber celebrado es por ello nulo. Sin
embargo el antes citado articulo 1.265 declara nulo el consentimiento no sélo
cuando hay violencia, sino cuando hay intimidacién o dolo y cuando hay
error y nadie ha dudado hasta ahora que el error y el dolo son casos de vicio
del consentimiento y no de falta de consentimiento. Y si admitimos que una
buena parte de la regulacién de los articulos 1.300 y ss. relativos a las acciones
de nulidad apuntan hacia la uniformidad en los tratamientos de los vicios de
la voluntad. Incluso el plazo de caducidad de la accién que durara cuatro afios
(cfr. 1.301) tiene también una regla para el computo del plazo en los casos de
intimidacién o violencia, “desde que estos hubieran cesado”. Mas sea de ello
lo que fuere no podemos dudar que existe una proscripcion general de los
negocios juridicos celebrados mediando violencia.

La consideracion de la violencia como vicio del consentimiento reaparece
en materia de testamentos en los articulos 673 y 674 segtin los cuales: a) serad
nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o fraude y b) se considera
como causa que priva a una persona de su derecho a la herencia el que con
dolo, fraude o violencia impide que una persona otorgue libremente su tltima
voluntad.

La violencia negocial es mencionada también en el articulo 1.817, donde
se habla de transacciéon en que intervenga error, dolo, violencia o falsedad de
documentos.

Si se tiene en cuenta que las reglas mencionadas no sélo enfilan los vicios
del consentimiento o de la voluntad en los negocios juridicos sino que es
aplicable también a lo que se ha podido llamar actos similares a los negocios
en que el ordenamiento valora una determinada voluntad, el contenido de la
proscripcion es mucho mas amplio y se aplica a todos los actos juridicos en que
la voluntad se valore. Piénsese en el pago obtenido mediante violencia, que
puede ser ejercicio arbitrario del propio derecho pero que de acuerdo con las
normas generales podria ser tildado de nulo tras la restitucién de lo pagado.

4. EL CASO DE LA VIOLENCIA COMO ACTO ILICITO Y DEBERES DE INDEMNI-
ZACION

La remision que el articulo 654 CC hace a las normas de la indignidad
para suceder nos abre todavia otro camino a la reflexién. Como se ha sefialado,
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a nuestro juicio con acierto, en la indignidad sucesoria existe un ilicito civil
que es en sentido estricto un ilicito familiar que el ordenamiento sanciona con
privacion de derechos y en particular con la privacién del llamado derecho
a heredar. La referencia que el precepto hace al ejercicio de acciones penales
denota con claridad que la violencia puede ser también una accioén punible.
Siendo esto asi, parece que puede ser también un supuesto que desencadene
una responsabilidad por dafios y perjuicios.

Se funda esta responsabilidad por dafios y perjuicios en el caracter general-
mente ilicito de la utilizacion de la violencia y se impone al que injustamente
la hubiera utilizado. El resarcimiento debe comprender los dafios personales
que el empleo injusto hubiere ocasionado en el sujeto pasivo incluyendo en
su caso el dafio moral. En los casos en que se haya utilizado la violencia para
arrancar un consentimiento contractual y permitir que se entienda celebrado
un contrato, la indemnizacién de dafios y perjuicios comprende los gastos
que el contratante hubiera tenido que soportar hasta conseguir la nulidad
del contrato y cualesquiera otros gastos que hubiera tenido que hacer en ese
contrato hasta su completa anulacién. Si por el contrario, por decisién de
quien dispone de la accién de anulacién, se decide que el contrato sea valido,
paralelo con lo que dispone el articulo 1.270 y la doctrina y jurisprudencia
que lo interpretan, debe admitirse la indemnizacion de los dafios y perjuicios
que sufra el contratante violentado y que se determinaran por la desviacion
que el contrato violentamente obtenido represente, en mayor beneficio o costo
respecto de lo que hubiera sido un contrato normal cubierto por el paradigma
de la justicia.

5. USO DE LA VIOLENCIA Y DEFENSA LEGITIMA

Hay, pues, segtin hemos venido diciendo, una proscripciéon generalizada
de la violencia en el Derecho privado que se refleja especialmente en los
preceptos relativos a los negocios juridicos y en los preceptos relativos a la
posesion. La tnica excepcion que es posible encontrar a esta regla se sitta
en los casos en que resulte legitima la fuerza como medida de defensa para
proteger bienes de la persona o de sus préximos allegados, siempre que la
reaccién resulte inmediata o casi inmediata y siempre que exista un pardmetro
de proporcionalidad entre la agresion recibida y la fuerza utilizada para
repelerla. Como es bien sabido la defensa legitima funciona en el Derecho
privado operando como una circunstancia que hace justo y legitimo un acto
que en otro caso seria injusto e ilegitimo. Significa, por tanto, una causa de
justificacién en el derecho de dafios y perjuicios y en otros puntos que ahora
resultaria impertinente enumerar.
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Naturaleza juridica de los derechos sobre bienes,
a propasito del articulo 2022 del Codigo Civil y la
prioridad del embargo inmobiliario

MARTIN MEjORADA CHAUCA )

Cuando era alumno de primer ciclo me preocupaba sobremanera la pre-
gunta por la naturaleza juridica de las figuras legales. Las respuestas parecian
patrimonio de ciertos iluminados, esos que con lenguaje pomposo nos acercan
o alejan del mundo donde “reinan” los derechos en su “esencia”’. En esos
dias el Decano Jorge AVENDANO habia organizado un evento en el patio de la
Facultad, donde se daria homenaje a un profesor que anunciaba su retiro de la
catedra. En presencia de docentes, autoridades y alumnos, aparecia la figura
tierna, amable y sobria de Manuel DE LA PUENTE Y LAvALLE, el homenajeado.
Nunca lo habia visto en persona pero sabia de él. Ahi, cuando el profesor de
la Puente tom¢ la palabra escuché por primera vez una explicacion clara sobre
la naturaleza juridica de las instituciones. No se trataba de una revelacion
sino de un punto de vista funcional. Con voz pausada Dk LA PUENTE dijo algo
asi: La naturaleza de las figuras es la que deriva de su estructura, esto importa la
identificacion de los intereses presentes en las relaciones juridicas y las herramientas
requeridas para satisfacerlos. Hecha la identificacion se establecen las semejanzas
con entidades existentes para ligar propdsitos y acaso agrupar o desagregar. En esta
tarea siempre se debe ser critico, especialmente con uno mismo. En adelante me hice

) Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Socio del Estudio Rodrigo, Elias & Medrano
Abogados.

Cuando uno se inicia en el Derecho no es extrafio creer que las figuras legales tienen
“esencia” o “espiritu” y que su conocimiento es un privilegio al que solo se accede luego
de memorizar mil clasificaciones de la doctrina. Gracias a algunos profesores y pese a
otros, pronto descubri que tales espectros no existen, que lo mas importante es hallar
el fundamento practico de las instituciones, para recién luego construir el revestimiento
conceptual y solo en dltima instancia participar del entretenimiento clasificatorio. Lamen-
tablemente algunos siguen creyendo en aromas y fantasmas.
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cultor de cuanto habia escrito el profesor De La Puente. Afios después la vida
profesional me permiti6 estar mas cerca del maestro, con quien eventualmente
intercambié pareceres y académicos afectos. Esta relacion me impact6 desde
joven estudiante y fue un honor que conservo con carifio y emocion.

En las siguientes lineas me ocuparé de la naturaleza juridica de las re-
laciones sobre bienes?, a propésito del siempre polémico articulo 2022 del
Cédigo Civil y de la no menos controvertida jurisprudencia suprema sobre la
materia®, con especial incidencia en la evaluacién de la prioridad del embargo
inmobiliario. Tengamos presente la norma en cuestion:

“Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen derechos reales
sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al
de aquél a quien se opone.

Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho
comiin”. (Subrayado agregado).

Recientemente la Corte Suprema ha resuelto que el embargo inmobiliario
inscrito con anterioridad a la propiedad, cede frente al dominio. La razén es
que la propiedad goza de naturaleza “real” mientras que los derechos pro-
venientes del embargo son de caradcter “personal” (en adelante me referiré
indistintamente al embargo o a los derechos derivados de embargo). Segun
la Corte, ante el conflicto de derechos de “diferente naturaleza” la solucion
sobre la primacia de un derecho sobre el otro no esté en el Principio de Prio-
ridad del articulo 2016 del Cédigo Civil (norma de “derecho registral” que
dice que prima el titulo primeramente inscrito), sino en el “derecho comun”.
La remision expresa al llamado derecho comtin impide la aplicacion del arti-
culo 2016 y por tanto, para la Corte, es inevitable relegar al embargo. Segun
los supremos magistrados el derecho comtn ordena la oponibilidad de las
titularidades reales frente a los derechos personales, por el mero hecho de
pertenecer a esa categoria juridica®.

Para los exquisitos que distinguen inttilmente al interior de las relaciones juridicas y ex-
cluyen de ellas a los derechos sobre bienes, repudiando la expresién “relaciones sobre
bienes”, les digo soy conciente del detalle doctrinario, pero no lo comparto.

Puede verse especialmente la sentencia de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
del 15 de diciembre de 2009, publicada en el Diario Oficial el Peruano el 30 de junio de
2010 (CAS N° 2311-2009 Lima Norte).

Esta decision corresponde a un proceso de terceria planteado por el propietario que cues-
tiona el embargo que se trab6 indebidamente sobre un predio que ya no pertenecia al deu-
dor ejecutado. Es en estos casos donde se aprecia el tema de la prioridad entre derechos,
pues si el embargo se hubiese ordenado contra quien era duefio y luego éste transfiere, el
adquiriente no tendria nada que reclamar. Esta sentencia es importante ademdas porque
segun ella misma, sus considerandos constituyen precedentes jurisprudenciales de con-
formidad con el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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Discrepo respetuosamente de esta posiciéon que crei abandonada por la
Jurisprudencia. Por eso me animo a plantear algunas ideas sobre la materia,
todas las cuales permiten concluir que el embargo o cualquier otro derecho,
sin importar su origen o denominacién, inscrito en un registro de bienes,
prevalece frente al titulo no inscrito o inscrito con posterioridad.

Si bien el objetivo central de este ensayo es escudrifiar en la naturaleza
juridica de los derechos sobre bienes, para hacerlo es necesario merodear temas
de vieja data. Me refiero a la clasificacion entre derechos reales y personales
y al numerus clausus que rige en nuestro sistema juridico para los primeros.
De hecho si esta clasificacion no estuviese tan arraigada y si no existiera una
lista hermética de derechos reales, la Corte no habria incurrido en el error
de preferir a la propiedad por encima del embargo inscrito en primer lugar.

La clasificacién entre derechos reales y personales es polémica porque
se cree que la diferencia implica otorgar poderes a unos y restarselos a otros,
por eso el afdn de ubicarse en el “mejor lugar” de la milenaria dicotomia. En
realidad no son mejores los derechos reales que los personales, ni viceversa.
Las relaciones patrimoniales tienen como eje fundamental el interés material
o beneficio que los sujetos pretenden satisfacer a través de objetos econé-
micamente relevantes. Los objetos son lo externo a la persona y se expresan
a través de entidades materiales o inmateriales, segtin como el desarrollo
social, la tecnologia y las propias necesidades los vayan construyendo. En
definitiva, las relaciones patrimoniales surgen del querer de las personas. Se
explican a través de preguntas como: ;Qué desean los sujetos para atender
sus necesidades? ; Por qué quieren tal objeto y no otro?. Obviamente no todas
las relaciones que surgen del interés libre son aceptadas por el ordenamiento.
El sistema legal impone limites a la libertad y a la eficacia juridica del querer.

Los objetos pueden presentarse como ciertos e identificados (esto implica
el sefialamiento de una entidad concreta, aun cuando sea fungible), o genéricos
y diversos, seglin como mejor satisfagan al sujeto. De una apreciacién de la
realidad podemos concluir que hay intereses que recaen directamente sobre
objetos ciertos e identificados (estos son propiamente los que se conocen como
“bienes”), que solo con ellos se ven atendidos, pero hay también (intereses),
los que no requieren, al menos inicialmente, dicha certeza e identificaciéon
de objeto. De esta constatacion practica surge una diferencia irrefutable: hay
intereses sobre bienes y hay otros que no recaen sobre bienes, son dos lados
cruciales del mundo patrimonial. Un ejemplo de los primeros es la propiedad:

> Enla doctrina y en el derecho comparado se puede encontrar la distincion entre “bien” y

“cosa”, sin embargo a efectos del planteamiento que presento me referiré a ellos como si
fueran lo mismo.
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el duefio quiere un bien, su interés se traduce en un poder absoluto sobre un
objeto cierto e identificado que solo a él compete. De los segundos un buen
ejemplo es el crédito dinerario: el acreedor ostenta un derecho basado en el
compromiso asumido por otra persona (deudor), quien realizard el pago.
En este caso el dinero es un bien que antes de su entrega sélo le interesa al
acreedor en tanto compromiso del deudor, no como entidad cierta e identifi-
cada. Lo importante es entender que la decisién de estar en uno u otro lado
depende exclusivamente de los beneficios materiales que los sujetos intentan
alcanzar, no de las categorias legales. Los intereses materiales o beneficios,
con el respaldo del Estado, se tornan en derechos econémicos.

Los poderes o atribuciones sobre los bienes tienen los alcances que se
derivan del querer del sujeto. De hecho, como vimos, es el interés quien
determina si surge o no una relacién sobre bienes. A partir de la certeza e
identidad del objeto, se explica que los poderes exigidos por el titular sean
exclusivos, esto es que nadie mas pueda al mismo tiempo contar con ellos.
Si alguien necesita un objeto cierto para si, nadie mas puede concurrir con
las mismas atribuciones sobre la cosa. Elemental, la exclusividad deriva del
bien (de su certeza e identificacién) y a partir de ella se explica la oponibilidad y
persecutoriedad. El titular quiere ser preferido ante cualquiera que pretenda el
mismo objeto (oponibilidad) y si fisicamente se le priva del bien querra ir tras
él hasta recuperarlo (persecutoriedad). Estos dos conceptos de terminologia
pretensiosa son banderas de guerra en el escenario de los derechos patrimo-
niales y ciertamente flamean para todo el mundo (erga omnes).

Por su parte la publicidad de los derechos sobre bienes a través del registro
o cualquier otro medio, es un mecanismo para que los poderes antes referidos
se ejerzan pacificamente, sin mayores sobresaltos. Cuanto mejores son los
sistemas de informacién menos casos de concurrencia de derechos habra. La
informacion permite que los sujetos sepan a quién corresponde cada bien y
asi contratan con las personas correctas y evitan el conflicto. En la mayoria de
los casos las disputas sobre un bien derivan de errores en la identificacion del
titular del derecho. Esto significa que la publicidad no es inherente a las rela-
ciones sobre bienes, sino un medio para hacerlas pacificas. De hecho, cuanto
mas transparente sea el actuar ordinario de los grupos sociales en sus transac-
ciones, menos necesarios seran los mecanismos de publicidad especializados.

También es consecuencia del interés o beneficio econémico esperado y no
de las categorias juridicas, la pretensién de un poder inmediato y directo que
no requiere la prestacién o colaboraciéon de terceros particulares, sino solo,
acaso, la del poder estatal para imponerse a eventuales resistencias materiales.
Cada persona sabe y decide qué velocidad de respuesta o autonomia deben
tener sus poderes para que sean satisfactorios. Insisto, la manera de atender
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una necesidad patrimonial se define por la voluntad del sujeto, el entorno
material que explica lo posible y el régimen legal que eventualmente limita
la libertad, pero no por un supuesto imperio de los conceptos. Es decir, la
conocida “inmediatez” de los derechos reales, se explica porque usualmente
los sujetos necesitan un control directo de los bienes, pero también es posible
que los derechos sobre las cosas recurran a ciertos niveles de colaboracién con
terceros, sin perder el interés central sobre el objeto cierto ni la exclusividad
que le es natural. Por ejemplo, en una compraventa de muebles antes de la
entrega, el comprador no es duefio pero evidentemente tiene un derecho
sobre el bien sefialado en el contrato y claro que pretende exclusividad. Lo
mismo ocurre en los contratos de transferencia sujetos condiciéon suspensiva.
En todos estos casos no hay inmediatez pero hay interés por la exclusividad.

La categoria “derechos reales” es una construccion teérica que presenta
serias dificultades sino se le contrasta debidamente con los derechos sobre
bienes en general, segtn la descripcién que acabo de hacer. En el Pert, los
derechos reales son titularidades que siempre recaen sobre bienes, pero los
derechos sobre bienes s6lo son “reales” si estan en el Libro V del Cédigo Civil
y en otras leyes (catdlogo cerrado), y son simplemente derechos sobre bienes si
no estan en ese inventario (articulo 881 del Cédigo Civil). Los derechos sobre
bienes son el género y los reales son una especie supuestamente privilegiada.
De esto deriva que hay derechos sobre bienes que no son reales, pese a que
todos demandan por igual oponibilidad y persecutoriedad.

(Porqué la tipicidad cerrada de los derechos reales?. ;Porqué las perso-
nas no pueden crear libremente estos derechos? Si los derechos reales (los del
catalogo) no tuvieran tratamiento privilegiado frente a otros derechos sobre
bienes, no tendria importancia practica responder a estas cuestiones, pero lo
cierto es que si lo tienen, al menos para la Corte Suprema y eso convierte a
este asunto relevante.

Segun el articulo 881 del Cédigo Civil que encabeza el Libro V, sobre
Derechos Reales, “Son derechos reales los regulados en este libro y otras leyes”.
Este es el origen de la lista cerrada. La relacién de derechos del Libro V es
conocida (posesion, propiedad, usufructo, uso, habitacion, superficie, servi-
dumbre, anticresis, hipoteca y retencién). De las otras leyes, existen algunas
que expresamente sefialan el caracter real de un derecho, como la Ley General
de Mineria que dice en su articulo 10 que la concesion confiere al titular un
derecho real (Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo 014-92-
EM) y la Ley Organica de Recursos Geotérmicos que también le da caracter
real a la concesion (Norma IV de la Ley 26848), pero no ocurre asi en todos los
casos. Por ejemplo la garantia mobiliaria prevista en la Ley 28677 no utiliza en
lo absoluto el nombre “derecho real”, pero es obvio que este aseguramiento es
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en muchos casos un derecho sobre bienes, exclusivo, y que demanda oponibi-
lidad y persecutoriedad. El numerus clausus no significa que el derecho deba
describirse con el nombre “derecho real”, sino que el derecho esté regulado en
la ley y no provenga de la creacion privada. Pretender que el uso del nombre
es indispensable para estar ante un derecho real, seria una exigencia formal
que escandalizaria a los mismisimos pretores.

La opcién legislativa de contar con un namero cerrado de estos derechos
y no con una férmula abierta, contrasta con la libertad que rige en materia
econdmica, especialmente en el &ambito negocial. La Constitucion y su régimen
econémico aseguran a los sujetos la libertad de crear relaciones patrimoniales,
siempre que no afecten al bien comun o el interés publico (articulos 62 y 70
de la Constitucién). De esas relaciones es normal que surjan derechos sobre
bienes. Uno se pregunta jqué interés ptublico puede invocarse para impedir
que los sujetos creemos libremente derechos sobre bienes que impliquen
poderes oponibles sobre la cosa, aunque no estén en el catadlogo del Codigo
Civil o en otras leyes? La razén que se invoca tiene que ver con los efectos
que estos derechos generan, concretamente con los costos de la accién real y
la oponibilidad erga omnes.

Segun los partidarios de la lista cerrada, se debe limitar la fuerza crea-
dora de la voluntad para evitar que se desborde la capacidad de respuesta
del Estado.® Es un tema de gastos. En los sistemas cerrados se teme que la
creacion ilimitada de derechos oponibles ponga en dificultades la atencién
de estos derechos, tanto por la complicacién que habria para identificarlos,
como por la sobredemanda de presencia estatal en la persecucion de bienes.
Silas personas pudiésemos crear libremente derechos reales, ante un reclamo
para defenderlos, el Estado tendria que hacer un enorme esfuerzo intelectual
para saber si en verdad esta ante un derecho oponible que merezca atencién
y por cierto necesitaria mas agentes del orden que retornen las cosas a su
lugar. Hoy en cambio el funcionario estatal (juez, registrador, policia, sereno
municipal u otro burécrata) sélo mira su listita del Libro V y de otras leyes
y yal. En definitiva el numerus apertus exige un Estado mas competente en la
verificaciéon y atencién de los derechos.

Los costos de la actuacion estatal siempre son tema de debate, pero creo
que impedir la creacion de derechos oponibles que no estén en el Libro Vo en
otra ley, es mas costoso que el gasto que se intenta evitar. Es decir, para nuestra
economia libre es mas perjudicial que se impida crear derechos oponibles, que

6 Al respecto puede verse: RoMAN Garcia, Antonio. La Tipicidad de los Derechos Reales. Edi-

torial Montecarlo. Madrid, 1994.
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el mayor gasto de capacitar a los agentes estatales llamados a responder ante
un eventual reclamo de los usuarios.

Cuando sugiero que se permita la liberaciéon de derechos reales, simple-
mente expreso la necesidad practica de uniformizar el tratamiento legal de
los derechos sobre bienes. Ello también se conseguiria eliminando la categoria
“derechos reales” y estableciendo en su lugar una nueva férmula general que
s6lo aluda a “derechos sobre bienes” o “derechos oponibles” (el nombre es
lo de menos). En todos los casos, la solucién de eventuales conflictos entre
titulares que concurren sobre el mismo bien, deberia preferir a los que realizan
conductas deseables (inscribir derechos y poseer la cosa, por ejemplo), esto con
criterio practico y no por el mero nombre que la tradicién juridica atribuya
a los derechos en cuestién. Esta es la soluciéon que con acierto acoge nuestro
sistema legal en los articulos 1135 y 1135 del Cédigo Civil.

Un detalle. Pese ala evidente voluntad del legislador a favor del numerus
clausus, el Cédigo Civil peruano no logré su propésito de limitar los derechos
oponibles al listado de derechos reales, pues a la vez que consagra el numero
cerrado en el articulo 881, también permite en el articulo 2019 que accedan
al registro de la propiedad, y por ende a la oponibilidad, otros derechos que
claramente no son reales. Nétese que ademas de incluirse a titulos especificos
como los contratos de opcioén, la retroventa, el arrendamiento, los embargos y
otras medidas judiciales, se incluye una férmula abierta (inciso 5) que permite
inscribir y oponer en general las restricciones de las facultades de la propiedad.
Por esta via, cualquier negocio que genere derechos sobre bienes, que en los
hechos siempre implicard una restricciéon del dominio, podra ser oponible
aunque no esté regulado en la ley y no se llame derecho real. La oponibilidad
derivada de la inscripcion se sustenta en el articulo 2016 del Cédigo Civil,
norma que segtn la Corte no es aplicable a la solucién de un conflicto entre
derechos de “diferente naturaleza”, por lo que pese a este detalle no se resuelve
la cuestion que plantea la Corte.

El régimen constitucional vigente es posterior al Cédigo Civil de 1984.
Las normas del C6digo en materia econémica se dieron para acompafar un
sistema intervencionista y de enormes limitaciones a la libertad patrimonial.
No es extrafio pues que se haya acogido el régimen de namero cerrado para
los derechos reales. Sin embargo, desde hace una década, de la mano de la
Constituciéon de 1994, transitamos un camino sostenido de crecimiento eco-
némico basado en la libertad y en la proteccion del patrimonio. Es pues un
imperativo de esa ruta la proteccién de los derechos sobre bienes, més alla de
los nombres. La modernizacion del Estado y la excelencia de sus funcionarios
es una necesidad del desarrollo que se debe abordar con urgencia. Si hay un
gasto que se justifica es precisamente ese.
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Lamentablemente hoy por hoy, al menos desde un punto de vista for-
mal, nos rige el numerus clausus y es esa vigencia la que permite decisiones
judiciales como la que comentamos. Sin perjuicio del examen sobre la cons-
titucionalidad de este sistema y la responsabilidad del legislador en adecuar
el ordenamiento a lo mas conveniente, lo que dejo para otra ocasion, creo que
es posible interpretar de cierto modo las normas existentes para concluir en
una solucién que tutele los derechos sobre bienes, sin importar su membrete.

En efecto, el sistema de numerus clausus exige que los derechos oponibles
estén previstos en la ley, es decir que la estructura y fines de estos derechos
no deriven de la voluntad sino de una norma con rango de ley. Esta exigencia
formal no implica necesariamente que la ley utilice la expresiéon “derechos
reales” para referirse a estas titularidades, sino que la estructura del derecho
sobre el bien (oponibilidad y persecutoriedad) se desprenda de la ley. Esto es
asi por la misma expresion del articulo 881 del Cédigo Civil que no agota la
relacion de derechos reales en los del Libro V, por el contrario expresamente
extiende la lista a los requlados en otras leyes. Asi pues se acepta que hay derechos
de esa naturaleza en otras leyes distintas al Cédigo. Las otras leyes podrian
decir expresamente que estamos o no ante derechos reales, pero eso no es lo
determinante. Lo que interesa para el numerus clausus es que el derecho esté
regulado en una ley y tenga las caracteristicas de los derechos reales, esto es
fundamentalmente que recaigan sobre objetos ciertos (bienes) y requieran de
oponibilidad y persecutoriedad para satisfacer el interés de su titular.

Asi ocurre por ejemplo con la Ley 28677 que se ocupa de la Garantia Mo-
biliaria. A nadie se le ocurrird que el derecho regulado en esa ley, al menos
en algunas de sus modalidades, no es un derecho real, pese a que la norma
en ninguna parte menciona el concepto “derecho real”. La eliminacion del
término “prenda” que estaba en el Cédigo Civil s6lo es una anécdota que en
lo absoluto define la estructura del derecho regulado en la ley.” La ley, no la
voluntad, regula este derecho sobre bienes y eso es suficiente para cumplir
con el numerus clausus.

En el mismo sentido, el embargo de bienes (medida cautelar), que da
lugar a un derecho a favor del acreedor demandante en un proceso, es una
titularidad que no deriva de la voluntad privada sino de la ley. Es un derecho
regulado en el Codigo Procesal Civil. Ahi se define el objetivo general de las
medidas cautelares, como el mandato que busca asegurar el cumplimiento
de la decision definitiva (articulo 608). En el caso concreto del embargo, el
articulo 642 del Cédigo Procesal Civil sefiala que “consiste en la afectacion juri-

7 Al respecto puede verse: MEJoraDA CHAUCA, Martin. Garantia Mobiliaria ;Derecho Real?

Revista Athina de la Universidad de Lima. Abril, 2008.
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dica de un bien o derecho del presunto obligado [...]” (Subrayado agregado) para
asegurar el pago de dinero. Aunque la norma sefala ciertas reservas para las
cosas que estan en poder de terceros, ello no quita que la afectaciéon del objeto
cierto destinada a asegurar una deuda es la clave del embargo. Légicamente
no seria posible asegurar nada si este derecho no fuera oponible y si el bien
no se pudiese perseguir. Por eso puedo concluir que la estructura legal del
embargo, segin como esta regulada en la ley, es la de un derecho sobre bie-
nes y es un derecho que tiene que ser exclusivo para cumplir su objetivo. En
consecuencia aunque el Cédigo Procesal no lo llame derecho real, claramente
estamos ante uno.

La fuente legal de esta titularidad o el hecho de provenir de un mandato
judicial no enerva en lo absoluto la conclusién. ; Acaso la propiedad es menos
propiedad y derecho real cuando proviene de la usucapién y no de un con-
trato, o cuando deriva de la adjudicaciéon judicial luego del remate y no de
la compraventa?. La fuente define la estructura del derecho, pero ella puede
emerger de cualquier causa vélida. El embargo da lugar a un derecho real sobre
el bien afectado, sujeto a las condiciones del mandato judicial. Es una garantia
temporal al servicio de la sentencia que resolvera el reclamo del acreedor.

Se podria decir que a diferencia de los derechos reales el embargo no cons-
tituye un poder inmediato y directo sobre el bien, ya que el acreedor necesita
recurrir al juez para realizar el derecho derivado de la afectacion (ejecutar el
bien), sin embargo seria unjuicio equivocado porque la inmediatez no se mide
igual en todos los derechos, ni en términos del autosatisfaccion. Incluso enlos
derechos reales del Codigo Civil, se trata simplemente de prescindir del deudor
u otro particular para satisfacer el interés. Si fuera de otro modo tendriamos
que decir que la hipoteca tampoco es un derecho real porque su ejecucién
no es directa, requiere intervencion judicial (articulo 1097 del Cédigo Civil).

Las reglas de terceria no debilitan el argumento. Aunque el embargo se
levanta cuando el bien afectado es ajeno, ello es consecuencia de las reglas
generales de eficacia y preferencia. En situaciones de conflicto un derecho
real tiene que ceder frente a otro derecho real porque no puede atenderse a
dos titulares excluyentes, pero esto es una excepciéon basado en un problema
préctico, no es la privacién de la naturaleza juridica de un derecho frente a otro.
Eventualmente esta excepcién hard ceder al embargo frente a la propiedad
(articulo 533 del Codigo Procesal Civil), sin que ello implique que la medida
judicial cambi6 su naturaleza.

Al concluir que el embargo es un derecho real, la aplicacion del articulo
2022 del Codigo Civil lo hace prevalecer ante la propiedad inscrita con pos-
terioridad.
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Decir que el embargo es un derecho real podria escandalizar a algunos, y
“mejor aun” podria proveer insumos para aquellos que a falta de ideas propias
les encanta escribir sobre otros. Pues bien, para el entretenimiento de aquellos
ofrezco como corolario de este ensayo, dos lineas de analisis (adicionales) que
permiten llegar a la misma conclusién a favor del embargo.

Si rechazamos la naturaleza real del embargo para salir de la solucién
simple de prioridad basada en el tiempo de la inscripcién (articulo 2016),
es necesario que los derechos tengan “diferente naturaleza”, ya no digo que
sea uno real y el otro personal, sino que sean de diversa naturaleza. Veamos
nuevamente la norma:

“Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen derechos reales
sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al
de aquél a quien se opone.

Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho
comiin”. (subrayado agregado).

El embargo podria no dar lugar a un derecho real porque no esta en el
Libro V del Cédigo (como dice la Corte Suprema), porque no se le ha dado
expresamente ese nombre regio o por lo que sea, pero lo que no se puede
decir es que la naturaleza juridica, esto es la estructura interna (afectacion de
bienes) del embargo es diferente a cualquier derecho real del Libro V. Clara-
mente comparten la estructura. En los dos casos existe afectacion de bienes con
oponibilidad y persecutoriedad como base del interés protegido. La naturaleza
juridica no es el nombre sino la interioridad del derecho. El propio articulo 2022
lo entiende asi, pues se refiere expresamente a la naturaleza diversa delos titulos
enfrentados, 1o al nombre del derecho ni a clasificacién alguna. Carifiosamente
tenemos que hacer omisién de la exposicion de motivos del Cédigo que dice
lo contrario, ya que se trata de una opinion pre constitucional y ciertamente
ajena al pensamiento funcional. En consecuencia, tratdndose de derechos de
la misma naturaleza, es de aplicacién el articulo 2016 del Cédigo Civil y no el
derecho comun, lo que hace prevalecer al embargo inscrito con anterioridad.

Finalmente, si este argumento no satisface y nos vemos en la misma si-
tuacion que la Corte Suprema, navegando en los mares del derecho comtn en
busca de solucién al conflicto de titulos, creo que la conclusion serd la misma.
Primero habria que preguntarse si la respuesta del derecho comtn debe ser
distinta a lo resuelto en el primer pérrafo del 2022 o el 2016. La respuesta es
negativa. El Libro de Derecho Registral simplemente dice que la solucién se
encuentra en el resto del Cédigo Civil o del derecho peruano (derecho comtn),
no en el libro de Registros Publicos. La solucién final podria ser la misma u
otra, sin prejuicios. La Corte Suprema dice, sin mas, que el derecho comin
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ordena la prevalencia del derecho real por sobre otros derechos que no tienen
ese nombre, sin embargo esa sentencia no da mas razén que la pura categoria
legal, es decir es producto del arraigo de los conceptos y no de lo que dice el
derecho peruano.

No hay norma alguna que ni por asomo diga que los derechos denomi-
nados reales priman sobre los otros. El derecho comun esté integrado por el
conjunto de ordenamiento no registral de donde se pueden extraer principios
y construir una solucién. Este proceso creador es justamente la técnica del de-
recho que permite hallar una norma a partir de la abstraccion del conjunto de
disposiciones existente en una materia. Esto significa que debemos responder
a la pregunta sobre coémo resolver el conflicto entre derechos sobre bienes, a
partir del hallazgo de soluciones que el sistema positivo ha otorgado a situa-
ciones de esa naturaleza. Asi, solo por mencionar normas cercanas al evento
que nos ocupa tenemos un dispositivo crucial en el articulo 1135 del Cédigo
Civil que define las preferencias inmobiliarias en funcién de la inscripcion
y la buena fe del adquiriente. Lo mismo el articulo 24 de la Ley de Garantia
Mobiliaria. Estas normas no distinguen entre derechos reales y de otro nom-
bre, basta que se trate de derechos sobre bienes que estan en conflicto, donde
varios sujetos los pretenden con exclusion de los demas, y concluyen que se
prefiere al que inscribié primero.

Es dificil batallar con pensamientos arraigados por siglos en materia de
derecho patrimonial y con toneladas de textos que dan soporte a las ideas, sin
embargo cuando el arraigo ocupa las salas supremas vale la pena el intento. El
maestro de la Puente siempre lo hizo, ese es uno de sus innumerables legados.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle






Las servidumbres eléctricas: Similitudes y
diferencias con la servidumbre civil

MaRriA DEL CARMEN Tovar Gir. ()

Sumario: 1. Introduccion. 2. La servidumbre como derecho real en la doctrina civil.
3. La servidumbre eléctrica. 3.1. Naturaleza de la servidumbre eléctrica. 4. Alcances de
la servidumbre. 5. Forma de imponer las servidumbres. 6. Procedimiento para imponer
una servidumbre. 7. Extincion de las servidumbres. 7.1. Matices administrativos de la
servidumbre eléctrica. 8. Corolario.

1. INTRODUCCION

Desde hace ya tiempo tengo la conviccién de que es en el Derecho Civil
donde finalmente encontramos los fundamentos del derecho y de ahi la
importancia de que un abogado, mas alla de la especialidad que finalmente
desarrolle, tenga una cultura importante de derecho civil.

Con frecuencia temas que no serian considerados como de Derecho Civil
deben resolverse acudiendo a principios e instituciones del derecho civil.
Cuando ello se presenta, recuerdo con carifio a nuestro querido Manolo. Creo
que su amor al derecho civil es algo que iluminé a quienes fuimos sus alumnos
en la universidad y més atin a quienes tuvimos el privilegio de compartir con
él lo que fue su casa, es decir el Estudio Echecopar.

Ya después de la partida de Manolo, en diversos arbitrajes de materias
muy especializadas, he recurrido a instituciones tan clésicas del derecho civil
como la excesiva onerosidad de la prestacion, la buena fe, el abuso del derecho
y el enriquecimiento sin causa. La necesidad de acudir a estas instituciones
se presento sin que fuera algo forzado, como algo natural que nos permitia
ver como instituciones que a veces parecen “de laboratorio” tienen luego
verdadera aplicacion préctica.

) Profesora en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pera y dela
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Socia del Estudio Echecopar Abogados.
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Es sorprendente como es necesario con gran frecuencia acudir a las
instituciones fundamentales del derecho civil para sostener otras ramas espe-
cializadas y como es del derecho civil de donde se “importan” y se adaptan
instituciones para distintos fines.

Uno delos temas cuya discusién comparti en algtin momento con Manolo
fue el de las servidumbres en el régimen eléctrico. Por eso cuando recibi la
invitacién a escribir un articulo en esta revista de homenaje a Manuel de la
Puente pensé en dedicarlo a lo que es la servidumbre en el derecho eléctrico
y sus semejanzas y diferencias con la clasica servidumbre civil.

2. LA SERVIDUMBRE COMO DERECHO REAL EN LA DOCTRINA CIVIL

Enla doctrina de derecho civil las servidumbres surgen como gravamenes
establecidos sobre un predio para beneficiar a otro predio. Tienen un caracter
que en derecho se denomina real, porque afectan a los predios y no a los pro-
pietarios de los mismos. El gravamen puede dar derecho al propietario del
predio dominante para realizar ciertos usos en el predio sirviente o también
para impedir que el propietario del predio sirviente realice ciertos actos en
su propiedad, que de lo contrario le estarfan permitidos”’.

Las servidumbres en consecuencia gravan a un predio, con prescindencia
de la persona del propietario. Asimismo, las servidumbres son derechos de
caracter accesorio. En este sentido, las servidumbres “no pueden ser enajena-
das ni gravadas independientemente, debiendo transmitirse necesariamente
con la propiedad a la que estan ligadas” %

Asi, las servidumbres son de acuerdo a la doctrina de derecho civil, cargas
impuestas sobre un inmueble para uso y utilidad de otro inmueble. Consisten
en un derecho real sobre ciertos usos de un predio (sirviente) establecido a
favor de otro (dominante)®. Son “limitaciones al ejercicio de los atributos de la
propiedad”, las cuales deben asegurar “una ventaja real al predio dominante”,
deben “prestarle utilidad”*.

Es caracteristico de las servidumbres ser gravdmenes reales de caracter
esencialmente inmobiliario y con vocacién de perpetuidad, salvo disposicién
en contra por ley o por pacto de las partes. Asimismo, las servidumbres son

RomErO RomaNa, Eleodoro, citado por AVENDANO VALDEZ, Jorge. Derechos Reales. Materiales
de ensefianza para el estudio del Libro V del Cédigo Civil en la Facultad de Derecho. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1988, Segunda Edicién, pp 255-273.

Op Cit. RoMmERO RoMANA, Eleodoro , pp 255-273.

Mazeaup, Henri. Las Servidumbres Reales. En: IDEM: Lecciones de Derecho Civil. Buenos
Aires. Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, Parte II, Vol VI, pp. 420-431.

Op Cit. RoMERO ROMANA, Eleodoro.
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indivisibles; ello implica que aquéllas “no puedan gravarse o adquirirse por
partes alicuotas”.

3. LA SERVIDUMBRE ELECTRICA

Las servidumbres eléctricas surgen como una necesidad propia del desa-
rrollo de la industria. Si nos remontamos a 1955 veremos ya desarrollado con
detalle un régimen de servidumbres para la infraestructura de los titulares de
actividades eléctricas. Desde entonces estaba ya consagrado el derecho de quie-
nes desarrollaban actividades eléctricas de obtener servidumbres sobre predios
en los que requerian instalar infraestructura del servicio ptblico de electricidad.

La Ley N° 12378, conocida como la Ley de la Industria Eléctrica entré en
vigencia el 15 de julio de 1955. El articulo 7 de esta norma sefiala que su objeto
era, entre otras cosas, establecer las normas que determinen las servidumbres
requeridas por la industria eléctrica y el procedimiento para imponerlas. La Ley
se reglament6 por Decreto Supremo N° 3, que entr6 en vigencia el 21 de marzo
de 1956. Este reglamento complement6 en su Titulo VII la normatividad legal
relacionada a las servidumbres.

El articulo 71 de la Ley de la Industria Eléctrica estableci6é que la concesion
de abastecimiento de energia eléctrica para el servicio puiblico confiere al concesionario el
derecho de obtener que se imponga servidumbres destinadas a los fines de la concesion.

El articulo 86 sefialaba que: “el duerio del predio sirviente no podrd efectuar
plantaciones, construcciones u obras de cualquiera otra naturaleza, ni realizar labores
que perturben o darien el pleno ejercicio de las servidumbres constituidas de acuerdo
con esta ley”.

La Ley establecia que la constitucién de la servidumbre de electroducto no
impide que el propietario del predio sirviente pueda cercarlos o edificar en é€l,
siempre que deje el medio expedito para atender a la conservacion y reparacion
de electroducto y de las lineas telefénicas y telegraficas si las hubiere.

Con sus particularidades, las normas posteriores a la Ley de la Industria
Eléctrica han recogido normas similares. La Ley General de Electricidad Ley N°
23406 en 1982 derogo6 la Ley N° 12378 y fue reglamentada por Decreto Supremo
N° 031-82-EM/ VM.

Aligual que la Ley N°12378, el articulo 88 de la Ley General de Electricidad
establecia diferentes tipos de servidumbre eléctrica. Dicha norma reitera las
caracteristicas fundamentales de su antecesora en esta materia.

5 Op Cit. RoMERO ROMARNA, Eleodoro.
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Ambas normas hacen referencia al Cédigo Eléctrico del Pert. Este codigo se
aprob6 mediante Resolucion 2 del Ministerio de Fomento y Obras Puablicas del
5 de enero de 1955. En este compendio legal se dictaban las normas que tenian
que observar las lineas aéreas de propiedad privada, municipal o estatal que
transportan energia eléctrica.

El Cédigo Eléctrico del Pert fue parcialmente sustituido en 1978 por el C6-
digo Nacional de Electricidad. Subsistieron para la transmision las normas del
Cédigo Eléctrico del Perti. A partir de la Resolucion Ministerial N° 366-2001-EM/
VME, entr6 en vigencia el nuevo Cédigo Nacional de Electricidad que sustituye
totalmente al Codigo Eléctrico del Pert y al Cédigo Nacional de Electricidad.
Esta norma entr6 en vigencia el 1 de julio de 2002 y rige hasta la actualidad.

Hoy el derecho a obtener concesiones para las actividades eléctricas y el régi-
men de estas se rige por la Ley de Concesiones Eléctricas Ley 25844 (en adelante
la Ley) y por su Reglamento D.S. 009-93-EM (en adelante el Reglamento). Las
disposiciones de la Ley y el Reglamento regulan el derecho de los concesionarios
a utilizar bienes de uso publico y de obtener la imposicién de servidumbres,
para la construccién y operacion de centrales de generacién y obras conexas,
subestaciones y lineas de transmision, asi como también de redes y subestaciones
de distribucién para el Servicio Pablico de Electricidad (articulo 24 de la Ley).

Las servidumbres pueden ser de electroducto, para establecer subestaciones
de transformacion, lineas de transmision y distribucién; de ocupacién de bienes
de propiedad particular indispensables para la instalacién de subestaciones de
distribucién para Servicio Pablico de Electricidad; de paso para construir vias
de acceso; y de transito, para custodia, conservacion y reparacién de las obras
e instalaciones (articulo 104 de la Ley).

La Ley vigente dispone que el derecho de establecer una servidumbre obliga
al concesionario a indemnizar el perjuicio que ella cause y a pagar por el uso
del bien gravado. Asij, el titular de la servidumbre estara obligado a construir y
conservar lo que fuere necesario para que los predios sirvientes no sufran dafio
ni perjuicio por causa de la servidumbre. El Concesionario tendra derecho de
acceso al area necesaria de dicho predio con fines de vigilancia y conservacion
de las instalaciones que hayan motivado las servidumbres. En el uso de la servi-
dumbre debe proceder con la precaucion del caso para evitar dafios y perjuicios,
quedando sujeto a la responsabilidad civil pertinente (articulo 112 de la Ley).

Aligual que en sus antecesoras la Ley de Concesiones Eléctricas sefiala que
la constitucion de la servidumbre de electroducto no impide al propietario del
predio sirviente que pueda cercarlo o edificar en él, siempre que las construc-
ciones no se efectiien debajo de la linea de alta tensién y su zona de influencia
y se deje el medio expedito para atender a la conservacion y reparacion del
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electroducto, respetando las distancias minimas de seguridad establecidas por
el Cédigo Nacional de Electricidad para el efecto (articulo 115 de la Ley).

Se establece que la zona de influencia del electroducto, en caso de ser aé-
reo, estd representada por la proyeccién sobre el suelo de la faja de ocupacién
de los conductores cuyo ancho se determinara en cada caso, de acuerdo a las
prescripciones del Codigo Nacional de Electricidad y demas Normas Técnicas.
(articulo 220 del Reglamento).

3.1. Naturaleza de la servidumbre eléctrica

Si bien el concepto de servidumbre para infraestructura eléctrica tiene el
origen y las caracteristicas basicas del derecho de servidumbre civil, es decir,
se entiende que es un derecho real que afecta a directamente a los predios,
tiene importantes particularidades que pasamos a comentar.

Como vimos para la doctrina civil las servidumbres son gravdmenes
sobre un predio para beneficiar a otro predio. En el caso de la servidumbre
de infraestructura eléctrica no hay dos predios, uno dominante, en favor del
cual se impone la servidumbre y uno sirviente, al cual se imponen las restric-
ciones. Lo que existe es un predio que requiere afectarse en beneficio de una
actividad econdémica, la actividad eléctrica y una concesiéon para prestar el
servicio publico de electricidad.

Asi, si se trata por ejemplo de una concesion de transmision eléctrica, ésta
da a su titular el derecho y la obligacién de tender lineas de transmisién para
transportar la electricidad que finalmente consumen los hogares e industrias.
El predio por el que transitara la linea de transmision requiere afectarse, pero
no se afecta a favor de otro predio, sino en favor del derecho de concesiéon
otorgado al concesionario. En tal sentido, en derecho eléctrico la concesion
viene a tener la posiciéon del predio dominante y el predio o predios al que se
establecen restricciones las de predios sirvientes.

Se mantiene el cardcter fundamental de derecho real, porque se afecta a
los predios directamente no a los propietarios de los mismos. El gravamen
en este caso da derecho al titular de la concesién a realizar ciertos usos en el
predio afectado, que como indicamos funge de predio sirviente y determina
que éste, se vea impedido de realizar ciertos actos en su propiedad, que de
lo contrario le estarian permitidos. Las servidumbres eléctricas entonces, al
igual que las civiles, gravan a un predio con prescindencia de la persona del
propietario.

Como vemos la imposiciéon de servidumbres genera una limitacién a los
predios afectados. Esta limitacién, al ser un derecho real, es oponible al propie-
tario, pero también es oponible erga omnes. Es decir, es oponible a cualquier
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tercero y por lo tanto, ni el propietario ni un tercero, pueden pretender alegar
derechos que afecten la servidumbre.

Asimismo, las servidumbres en derecho eléctrico son también derechos de
caracter accesorio. En este caso estan vinculadas a una concesién. Los predios
afectados si son enajenados o gravados se transmiten con la servidumbre. Si
el predio es transferido una vez impuesta la servidumbre quien adquiere el
predio lo adquiere con las limitaciones que derivan de la servidumbre.

De otro lado, al ser accesoria de la concesion, la servidumbre no puede ser
transferida independientemente de la concesién, pudiendo transferirse sélo
en caso de cambio de titular de la concesion, al nuevo titular de la concesion
para la cual fueron establecidas.

Vimos que en el caso de la servidumbre civil es caracteristica su vocacion
de perpetuidad. Esto se da también en el caso de la servidumbre eléctrica pues la
servidumbre dura mientras dure la necesidad para la concesion.

En el caso de la servidumbre eléctrica lo que se limita al propietario es el
derecho a usar y disfrutar el bien, pues se le prohibe construir sobre la faja de
servidumbre impuesta para conductores eléctricos subterraneos, o, efectuar
obras, o mantener plantaciones debajo de las lineas, ni en la zona de influencia
de los electroductos.

A través de la imposicion de este derecho real se limita los derechos que
sobre el mismo tiene el propietario. Si bien en principio como hemos sefialado,
la servidumbre no se opone a la existencia del derecho de propiedad, sino
que coexiste con el derecho de propiedad, en la préctica es frecuente que las
limitaciones que impone una servidumbre eléctrica puedan tener un efecto
muy cercano al de una expropiacion de la zona del predio que esta sujeta a la
limitacién. Sin embargo, la legislacion ha optado para el caso de actividades
eléctricas no por la expropiaciéon, sino por un derecho de servidumbre que
tedricamente coexiste con el del propietario. Se establece asi, que el titular
de la servidumbre debe compensar por el dafio que causa al titular del pre-
dio la servidumbre. Es claro que si la servidumbre conlleva que un predio
pierda toda utilidad para el propietario, la compensacién sera cercana a la
compensacién de una expropiacion, pues el inico derecho que mantendra el
propietario sobre su predio serd un derecho espectaticio a recuperarlo si la
servidumbre se extingue.

4. ALCANCES DE LA SERVIDUMBRE

La existencia de la servidumbre da al concesionario derecho a la ocupa-
cion de la superficie del suelo, subsuelo y/o de sus aires, necesarios para la
instalacién de las Subestaciones de transformacién y para la instalacion de
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las estructuras de sustentacién de conductores eléctricos, asi como de la faja
de los aires o del subsuelo en el que éstos se encuentren instalados.

Las servidumbres de electroducto que se impongan para los sistemas de
transmisién ya sean aéreos y/o subterraneos comprenden la ocupacién de la
superficie del suelo, subsuelo y/o de sus aires, necesarios para la instalacion
de las subestaciones de transformacién, para la instalaciéon de las estructuras
de sustentacién de conductores eléctricos, asi como de la faja de los aires o
del subsuelo en el que éstos se encuentren instalados.

La delimitacién de la zona de influencia del electroducto, en caso de ser
aéreo, esta representada por la proyeccién sobre el suelo de la faja de ocupacion
de los conductores cuyo ancho se determinard, en cada caso, de acuerdo a las
prescripciones del Cédigo Nacional de Electricidad y demds Normas Técnicas.

La constitucion de la servidumbre de electroducto no impide al propie-
tario del predio sirviente que pueda cercarlo o edificar en €él, siempre que las
construcciones no se efecttien debajo de la linea de alta tension y su zona de
influencia y deje el medio expedito para atender a la conservacién y reparaciéon
del electroducto, respetando las distancias minimas de seguridad establecidas
por el Cédigo Nacional de Electricidad para tal efecto.

El titular de la servidumbre estara obligado a construir y conservar lo que
fuere necesario para que los predios sirvientes no sufran dafio ni perjuicio por
causa de la servidumbre. Ademas, tendra derecho de acceso al drea necesaria
de dicho predio con fines de vigilancia y conservacién de las instalaciones
que haya motivado las servidumbres, debiendo proceder con la precaucion
del caso para evitar dafios y perjuicios, quedando sujeto a la responsabilidad
civil pertinente.

5. FORMA DE IMPONER LAS SERVIDUMBRES

La servidumbre eléctrica si bien puede ser constituida por acuerdo entre
las partes constituye un derecho de los concesionarios de la actividad eléctrica
y puede en consecuencia también generarse administrativamente.

No olvidemos que el motivo por el cual se establece el derecho del
Concesionario a obtener una servidumbre, es la necesidad de garantizar la
prestacion del servicio publico de electricidad. Siendo indispensable garan-
tizar la instalacion de la infraestructura para el servicio puablico y el transito
delas lineas, la Ley establece el derecho del Concesionario que requiere pasar
por predios publicos a transitar por ellos y el del concesionario que tiene que
pasar por predios privados a obtener una servidumbre.

Hay dos formas de establecer una servidumbre eléctrica. Una convencional
o no forzosa por acuerdo entre las partes y otra forzosa. La ley no prevé la
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posibilidad de obtener una servidumbre por prescripcién por lo que descar-
tamos esta forma de obtener una servidumbre para las concesiones eléctricas.

La forma convencional es por acuerdo directo entre el concesionario y el
propietario del predio. Los concesionarios que celebren convenios de servi-
dumbre convencional para el desarrollo de las actividades eléctricas, pueden
solicitar al Ministerio el reconocimiento de la misma. La extincién de la
servidumbre asi reconocida se regira por las normas legales que regulan el ins-
trumento de su constitucion. En todo caso, son de aplicacién a la servidumbre
convencional las normas de seguridad establecidas en la Ley, el Reglamento
y en las normas técnicas pertinentes. (articulo 220 del Reglamento).

De acuerdo al articulo 111° de la Ley el imponer la servidumbre con ca-
racter forzoso asi como modificar las establecidas es atribucion del Ministerio
de Energia y Minas.

Es importante indicar que la Ley reconoce como derecho a los concesiona-
rios de electricidad el de solicitar y obtener servidumbres para sus actividades.
En consecuencia, si el concesionario solicita la servidumbre de acuerdo al
procedimiento, cumpliendo con los requisitos legales y técnicos establecidos
en la norma, el Estado debe otorgar la servidumbre.

El tnico caso expresamente previsto en la Ley (en el articulo 114), que
impide al Estado imponer una servidumbre de electroducto, es cuando la
servidumbre que se solicita recae sobre predios que se encuentran en zonas
urbanas especificamente si se da sobre edificios, patios y jardines.

Como hemos indicado las normas de la Ley de Concesiones Eléctricas
regulan solo las servidumbres que tienen derecho a solicitar al estado los
concesionarios de servicio eléctrico. El articulo 110 de la Ley establece que las
servidumbres para la ocupacion de bienes ptiblicos y privados, se constituirdn
exclusivamente con arreglo a las disposiciones de la Ley. En consecuencia las
formas de obtener una servidumbre serdn exclusivamente las que establece
esta ley.

Cabe indicar que el derecho de establecer una servidumbre al amparo de
la presente Ley obliga a indemnizar el perjuicio que ella cause y a pagar por
el uso del bien gravado. Esta indemnizacién se fija por acuerdo de partes. A
falta de acuerdo de partes la fija el Ministerio de Energia y Minas a través de
la valorizacion que efectie una institucion especializada.

Las servidumbres otorgadas por el Ministerio de Energia y Minas tienen
la misma vigencia que las concesiones para las cuales se otorgan.
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6. PROCEDIMIENTO PARA IMPONER UNA SERVIDUMBRE

En términos generales y sin entrar a detalles, la solicitud para la imposicion
de una servidumbre se presenta ante el Ministerio de Energia y Minas con-
signando los datos relativos a la naturaleza y tipo de servidumbre, duracién,
justificacién técnica y econdmica, identificacion de los afectados, descripcion
de la situacién de los terrenos y aires a afectar, memoria descriptiva y planes
de servidumbres solicitadas, y copia del acuerdo que el concesionario haya
suscrito con el propietario del predio por ser gravado y de los recibos de pago
correspondientes, de ser el caso.

La solicitud es puesta en conocimiento del propietario del predio sirviente
quien debera exponer su opinién dentro del plazo establecido.

Este puede presentar oposicién debidamente fundamentada, debiendo en
este caso acompanar la informacién que crea conveniente a su derecho. Si el
concesionario se allana o no absuelve la oposicién planteada dentro del térmi-
no el Ministerio expedira la correspondiente Resolucién. La oposiciéon puede
abrirse a prueba y en este caso el Ministerio podra solicitar al OSINERG los
informes que resulten necesarios para mejor resolver la oposicién formulada.

La oposicion solo sera procedente si se sustenta en aspectos técnicos o en
el incumplimiento de las normas de seguridad.

La Resolucién del Ministerio, imponiendo o modificando servidumbres,
s6lo puede ser contradicha judicialmente, en lo referente al monto fijado como
indemnizacién. Una vez consentida o ejecutoriada la resolucion administrativa
que establezca o modifique la servidumbre, el concesionario debera abonar
directamente o consignar judicialmente, a favor del propietario del predio
sirviente, el monto de la valorizacion respectiva, antes de la iniciacién de las
obras e instalaciones.

Una vez efectuado el pago, el Ministerio de Energia y Minas dara pose-
sién de la parte requerida del predio sirviente al concesionario solicitante, a
fin de que cumpla el propdsito para el que se constituye la servidumbre. Una
vez determinado el monto a indemnizar, segtin lo establecido en el articulo
precedente, el peticionario debera abonarlo directamente o consignarlo judi-
cialmente a favor del propietario del predio sirviente, dentro de los diez (10)
dias calendarios siguientes a la suscripcién del acuerdo o a la notificacién que
efectte la Direccion.

Si vencido el plazo el concesionario no cumpliera con efectuar el pago,
perdera el derecho a la servidumbre. Efectuado el pago oportunamente, el
concesionario podra, en caso de oposicion del propietario o conductor del
predio sirviente, hacer uso del derecho concedido con el auxilio de la fuerza
publica, sin perjuicio de iniciar las acciones legales a que hubiese lugar.
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7. EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES

La declaracién de extincion de una servidumbre corresponde al Ministerio
de Energia y Minas a pedido de parte o de oficio. Cabe declarar la extincion
de las servidumbres cuando:

- Elconcesionario no lleve a cabo las instalaciones u obras respectivas dentro
del plazo sefialado al imponerse la misma;

- El propietario conductor del predio sirviente demuestre que la servidum-
bre permanece sin uso por mas de doce meses consecutivos;

- Se destine la servidumbre a fin distinto para el cual se solicit6 o,

- Se dé término a la finalidad para la cual se constituy6 la servidumbre.

7.1. Matices administrativos de la servidumbre eléctrica

A pesar de tener su origen en el derecho civil vemos la servidumbre
eléctrica tiene una intensa carga de cardcter administrativo pues supone
obligaciones tanto del titular de la concesién como del propietario del predio
materia de servidumbre.

Esto se da incluso cuando la servidumbre eléctrica se establece en forma
convencional, pues este tipo de servidumbre genera, mas alla de las obliga-
ciones que establezcan las partes, una serie de obligaciones generales frente
al estado.

Por el lado de las los Concesionarios de Electricidad, el articulo 31 de la
Ley establece que los concesionarios de generacién, transmision y distribu-
cion estan obligados a cumplir con las disposiciones del Cédigo Nacional de
Electricidad y deméas normas técnicas aplicables.

Por otro lado los propietarios del predio sirviente también tienen obliga-
ciones directas impuestas por la ley. Es asi que la ley sefiala directamente que
no pueden construir sobre la faja de servidumbre impuesta , ni efectuar obras
de ninguna clase y/o mantener plantaciones cuyo desarrollo supere las dis-
tancias minimas de seguridad, debajo de las lineas ni en la zona de influencia
de los electroductos, definida en el inciso c) del articulo 220 del Reglamento.

Vemos pues que esta carga de obligaciones directas impuestas por la ley
es propio exclusivamente de la servidumbre eléctrica y la distancia de su
origen civil.

Asi, si la servidumbre se otorgd sobre un terreno en el que no existian
construcciones, quienes hayan construido y/u ocupen la franja de servidum-
bre lo hacen en forma ilegal, pues atn cuando tengan titulo de posesién o
de propiedad, el predio esta sujeta a las limitaciones de la servidumbre. Es
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preciso indicar que si bien el concesionario tiene la obligacion frente al estado,
de mantener la faja de servidumbre libre de ocupantes, existe una restriccion
legal que afecta también directamente al predio sirviente, que se traduce en
una prohibicién de construir y que es oponible por ley erga omnes (a todos)
sin importar quién sea el poseedor o propietario del predio.

Si la servidumbre se otorg6 cuando ya se habia construido, se deberia
suponer que la restricciéon implicaba la obligaciéon de que el propietario
abandonare las construcciones. Se entiende que en este caso la compensacion
debi6 incluir la reparacién por haber perdido construcciones.

La Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la In-
version Privada en los Servicios Pablicos, en adelante la Ley Marco, establece
entre las funciones de los Organismos Reguladores la funcion fiscalizadora y
sancionadora (articulo 3 de la Ley Marco). Estas funciones deben ser ejercidas
por los reguladores con los alcances y limitaciones que se establezcan en sus
respectivas leyes y reglamentos.

En el ambito de competencia de OSINERGMIN, se dispone que este
organismo sea el fiscalizador de las actividades que desarrollan las empresas
de los subsectores de electricidad e hidrocarburos y del cumplimiento de las
normas del sector eléctrico por toda persona natural o juridica, de derecho
publico o privado.

Vemos asi que si bien se el Titular de la Concesion es responsable frente
al Estado y frente a terceros, respecto del cumplimiento del Cédigo Nacional
de Electricidad, también si el incumplimientos es originado por violaciones
causadas por terceros, estos deben responder por su infraccién.

En suma, OSINERGMIN supervisa que las concesionarias y los terceros
cumplan con el Cédigo Nacional de Electricidad y normas sobre seguridad
al instalar sus equipos y lineas y al efectuar construcciones respectivamente.

8. COROLARIO

La servidumbre eléctrica es una institucién importada del derecho civil y
adaptada para las necesidades de la industria eléctrica. Mantiene importantes
caracteristicas de la servidumbre civil, pero con un fuerte componente adminis-
trativo y con particularidades que la convierten en una institucion distinta, que
requiere de una regulacién especifica, como la que le establece nuestra regulacién
en la Ley de Concesiones Eléctricas y sus reglamentos.
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Sumario: 1. Introduccion. Planteamiento de la cuestion de hecho: Excusa por el
Presidente de la Comunidad de Propietarios. 2. Nulidad por falta de motivacion y de
congruencia, Y, por tanto, por lesion de la tutela judicial efectiva de amparo consti-
tucional. 3. Nulidad por infraccion de las normas del juicio de equidad en materia de
excusa del Presidente de la Comunidad de Propietarios (articulo 17.3% Ley de Propiedad
Horizontal). 4. Alteracion de la configuracion y apreciacion de la equidad y del juicio
de equidad en la legislacion sobre propiedad horizontal. 5. Jurisprudencia menor sobre
procesos de propiedad horizontal y equidad.

1. INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION DE HECHO: EXCUSA
POR EL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS

El procedimiento de jurisdicciéon voluntaria conocido por determinado
Juzgado de Primera Instancia espafiol, que ya a ser analizado en las presentes
paginas, que representan una colaboracion al Libro Homenaje al recordado
profesor y doctor peruano don Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE, concierne o
fue debido a una solicitud formulada por parte interesada, sobre excusa para
el cargo de Presidente de la Comunidad de Propietarios, condicién para la
que fue nombrado por acuerdo de su Asamblea General Ordinaria, en sesién
celebrada al efecto.

Las argumentaciones analizadas se reflejaron en el pertinente recurso
de apelacion, formulado de acuerdo con los articulos 458 y ss. de la Ley de
enjuiciamiento Civil-LEC, contra el Auto del Juzgado de Primera Instancia,
desestimatorio de la excusa planteada.

Debe sefialarse que en la sesion citada de la Comunidad de Propietarios,
la persona nombrada como Presidente y solicitante de la excusa, no estuvo
presente ni tampoco representado por otro vecino copropietario, como resulta
del Acta de dicha reunioén, lo que le impidi6 claramente exponer a los vecinos

© Abogado del Ilustre Colegio de Madrid, Esparia.
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reunidos las razones que le impedian para aceptar el cargo de Presidente. Ade-
mas, existian, como alego el interesado, otros vecinos copropietarios residentes
en el municipio que todavia no habian ejercitado el cargo de Presidente. Tal
circunstancia negativa —ausencia en la reunién- motivé que, necesariamente,
en evitacion de caducidad de la accién de excusa, se presentara la solicitud de
excusa, en el Juzgado correspondiente al inmueble, en el plazo legal corres-
pondiente de un mes, expresando con claridad los motivos que le impedian
el ejercicio del cargo, ausentes de toda arbitrariedad, de otro lado.

La solicitud de excusa se formul6 por la parte, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 13.2 y el articulo 17.3% de la Ley 49/1960, de 21 de
julio, de Propiedad Horizontal, modificada por la Ley 8/1999, de 6 de abril, y
por las razones expuestas al efecto, centradas en la falta de residencia habitual
del nombrado solicitante en el municipio donde se encuentra sita la finca. En
ese escrito, junto a las diversas razones, y a la aportacién de sus respectivos
documentos justificativos, se invocaba el interés superior de la Comunidad de
Propietarios de referencia, y su necesario funcionamiento, que podrian quedar
alterados o menguados por el nombramiento de un Presidente, no residente
enla ciudad en la que se encontraba la finca y con domicilio y trabajo habitual
en otra ciudad, situada a unos trecientos kilémetros de la finca.

El articulo 13.2 citado, tras establecer la regla general del carécter obli-
gatorio del cargo del Presidente, afiade a continuacion: “si bien el propietario
designado podra solicitar su relevo al juez dentro del mes siquiente a su acceso al
cargo, invocando las razones que le asistan para ello”.

Lo normal, en la préctica de la Comunidades de vecinos, es tener cierto
conocimiento de la persona que va a ocupar el cargo del Presidente, tal vez
por via de turno rotatorio, u otra férmula estatutaria (inexistente en el caso de
esta Comunidad de Propietarios), pero la ausencia en la reunién fue empleada
con habilidad por los vecinos presentes, para designarle “por unanimidad”
Presidente, sin posibilidad, pues, de poder esa misma reunién alegar los
motivos que fueran. Sehala MAGRO SERVET?, que “el legislador ha entendido,
por un lado, que pueden existir propietarios que por su actividad profesional o por
otras circunstancias particulares pueden verse imposibilitados para el ejercicio de la
presidencia de su comunidad, por lo que deben alegar y motivar las razones que le
impiden la asuncion de esta responsabilidad [...]".

El Auto apelado, dictado por el Juzgado de Primera Instancia, con fecha
29-7-2004, contiene un tnico fundamento de Derecho: su parrafo primero
se limita a expresar la competencia territorial del Juzgado, de conformidad

L El nombramiento de los Presidentes de las Comunidades de Propietarios. Andlisis del articulo 13

LPH, Cuadernos Propiedad Horizontal-PH, Sepin, mayo, 1999, nim. 192.
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con los articulos 13.2 y 17.3% LPH; su parrafo segundo es del siguiente tenor:
“de conformidad con lo anterior se aceptan los razonamientos del Presidente de la
Comunidad de Propietarios de calle Mayor 42 de Daroca saliente y, en consecuen-
cia, resolviendo en equidad, se desestima la excusa planteada, por lo que se declara
la validez del acuerdo por el que se nombré Presidente de la Comunidad a D [...]".

Como se expresard posteriormente, en diversas consideraciones de orden
juridico, se apela dicho Auto, por ausencia de motivacién y de congruencia de
la resolucién apelada, por defectos de las diversas actuaciones procedimen-
tales, en particular por la falta de vista de la totalidad de los contradictores,
y por la desafortunada apreciacion por el juzgador de instancia, tanto de la
habilitacion para el uso de la equidad, como de los presupuestos de procedi-
bilidad del procedimiento objeto de la apelacion.

Ya en el escrito de preparacion de la apelacién, se indic6: “que no encon-
trando esta parte ajustado a Derecho y a Equidad el Auto [...] se impugna la totalidad
de sus pronunciamientos del mismo, asi como su parte dispositiva,...con infraccion,
ademds, de normas y garantias procesales, por falta de motivacion y audiencia de
contradictores [...] lo que se seriala y denuncia en este momento a efectos del articulo
459 de la LEC”.

En cualquier caso, antes de argumentar los motivos de impugnacion,
conforme a la legislacién procesal y sustantiva correspondiente, ciertamente
escasisima, y dada la naturaleza o configuracion especial de este proceso de
equidad (GarriaGa ARrINO titula una de sus recientes obras, “Los supuestos
juicios de equidad en la ley de propiedad horizontal” Marcial Pons, Madrid, 2003),
como procedimiento de jurisdicciéon voluntaria, debe subrayarse lo siguiente:

“Posiblemente lo que merezca las mayores criticas es, tanto el hecho de que el requisito
de procedibilidad exigido en este caso sea, escuetamente, la concurrencia de razones que
“asistan” al Presidente electo para solicitar la cesacion en sus funciones, como que el
ejercicio de tal facultad se encuentre sometido a un plazo de caducidad de un mes desde
el momento de acceso al cargo. Esta tiltima circunstancia no hace mds que revelar a la
las claras el incorrecto fundamento en el que el legislador ha basado la creacion de este
expediente. El mismo, lejos de configurarse como un mecanismo encaminado a solventar
de forma rdpida las crisis de operatividad de las Comunidades de Propietarios ante situa-
ciones de vacancia sobrevenida del cargo presidencial, se revela de esta forma como un
expediente que, en clara contradiccion con la cacareada obligatoriedad de dicho cargo, se
encamina, sin embargo, a establecer excepciones a la misma, sin, por otra parte, especificar
cudles puedan ser éstas. Esto es, en el supuesto de excusa, ab initio, se desposee a la Junta
de facultades soberanas de decision que a la misma pertenecen, encomenddndoselas al
juez; siendo asi que, ademds el tinico legitimado activamente para iniciar el expediente
vulnerador de la soberania del mdximo érgano formativo de la voluntad de la Comunidad
es, precisamente, el 6rgano ejecutivo de la misma, o, mejor dicho, el comunero particular
revestido de ese cargo ejecutivo que representa la presidencia”.
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2. NULIDAD POR FALTA DE MOTIVACION Y DE CONGRUENCIA, Y, POR TANTO,
POR LESION DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE AMPARO CONSTITUCIONAL

Ya el interesado solicitante de equidad, en el escrito limitado a anunciar
el recurso de apelacion contra el Auto del Juzgado de Primera Instancia, de
conformidad con el articulo 457 LEC, expres6 la falta de motivacion del mismo
como uno de los motivos de apelacién, en relacién a las normas y garantias
procesales.

De otro lado, en el escrito del interesado dirigido al Juzgado de Primera
Instancia competente, donde se denunciara la falta de indicaciéon expresa en
el Auto apelado de los recursos procedentes contra el mismo, en relacién al
articulo 248.4 LOP]J, ya se expresaba que la circunstancia de tratarse de una
resolucion centrada en la equidad, no s6lo no concede al juzgador un mero
arbitrio libérrimo, sino que en ningtn caso puede constituir una lesién de la
tutela judicial efectiva. (En materia de arbitraje, los laudos, aunque se trate
de arbitrajes de equidad, han de ser motivados, segtn el articulo 37.4 de la
vigente Ley 60/2003, de 23 de diciembre).

GARRIGA ARINO? insiste en estas ideas, al expresar que “el hecho de que una
decision tenga que ser adoptada en equidad, a nuestro modo de ver, no soélo no impide
la motivacion de la resolucion sino que, por el contrario, los mayores poderes confe-
ridos al juez exigen que en estos supuestos el mismo deba cuidar especialmente este
aspecto para que no pueda caber la mds minima duda acerca del acierto y justicia
de su decision. Debemos pues concluir que en ningiin caso se puede entender al juez
liberado de su obligacion de motivacion, y ello, no sélo porque la misma constituya una
exigencia encaminada a favorecer el ejercicio del derecho a los recursos, sino porque,
a nuestro modo de ver, la motivacion cumple una sequnda funcion, al menos, de la
misma enjundia que ésta. Mediante la obligacion de motivacion, indirectamente (apro-
vechando el miedo del juez a que su decision pueda ser anulada en fase de recurso), se
estd facilitando al mismo el mecanismo para volver a considerar las razones que le han
llevado a una solucién concreta. Por tanto, la motivacion facilita el trabajo judicial al
posibilitar que el mismo, en el proceso de redaccion de su decision, descubra errores
o incoherencias que le obliguen a replantearse la solucion internamente querida”.

Pues bien, resulta de todo punto que el Auto apelado es carente de toda
motivacion, en los términos que se exponen en esta consideracién, de confor-
midad con la jurisprudencia mencionada y rotunda. Se reproduce de nuevo
el parrafo segundo del fundamento de derecho tnico: “de conformidad con lo
anterior se aceptan los razonamientos del Presidente de la Comunidad de Propietarios
decalle [...] de[...] saliente y, en consecuencia, resolviendo en equidad, se desestima

2 Obra citada anteriormente, pp- 234-235.
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la excusa planteada, por lo que se declara la validez del acuerdo por el que se nombré
Presidente de la Comunidad a D. [...]”. Asi se desprende lo siguiente:

No se comprende el alcance de los términos “de conformidad con lo anterior”,
cuando antes no exista mas que una regla de competencia territorial obvia.

En el antecedente de hecho segundo, tras sefalar que se dio plazo al
Presidente saliente y a la propia Comunidad para alegaciones, se indica:
“tramite que ha sido evacuado en tiempo y forma con el resultado que obra en
autos”; resultado que no se contiene en el propio Auto, como debiera
haber sucedido, no siendo forma adjuntar al mismo Auto, una copia del
escrito de alegaciones del Presidente saliente, ademas de no existir vista
0 comparecencia.

El Auto no entra a valorar de ninguna forma las diversas razones expuestas
por el solicitante y apelante, en atencién a sus obligaciones personales,
profesionales y laborales en otro municipio, y demds expuestas, ni del
mismo se pueden desprender los razonamientos que conducen al juez a
adoptar su decision, lo que impide o dificulta la propia labor del presente
recurso y la de su resolucion por la Audiencia Provincial competente.

Al contrario de la buena practica procesal, el juzgador da por aceptados
los razonamientos del Presidente saliente, sin dedicar a rebatir o entrar a
fondo en las diversas causas de excusa alegadas por el promotor de la mis-
ma, ni dedica un comentario, critica de las mismas, y ademas, dando por
buena, cuando no debe serlo, como se expondra mas adelante, un escrito
del Presidente saliente, que al propio tiempo dice serlo en nombre de la
Comunidad, lo que no puede ser admitida esta supuesta representaciéon
del citado Presidente saliente, respecto de la total Comunidad, de la que
era un simple copropietario. Y después de toda lo anterior, no llevando a
cabo ninguna labor de ponderacién en términos de equidad y de justicia
a las razones expuestas por el solicitante, el parrafo segundo del funda-
mento juridico primero acaba “y en consecuencia, resolviendo en equidad...”,
cuando esta equidad debiera estar presidiendo toda la actuacién inicial,
concurrente y final de expediente.

En definitiva, el Auto no contiene ningtn proceso 16gico-juridico-equita-
tivo que conduce a su fallo, siendo mas bien exposiciones contradictorias,
irrazonables o irrazonadas’.

Sobre este particular se invocan las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 8-7-1997 (ref. Ar. 1997/6013), de 15-2-1995 (ref. Ar. 1995/851), de 20-6-1992 (ref. Ar.
1992/5411), de 7-3-1992 (ref. Ar. 1992/2006), de 4-4-1991 (ref. Ar. 1991/2637), de 17-10-
1990 (ref. Ar. 1990/7977), de 6-9-1995 (ref. Ar. 1995/6674), de 7-6-1995 (ref. Ar. 1995/4634),
de 27-4-1989 (ref. Ar. 1989/3266), y de 6-10-1988 (ref. Ar. 1988/7387.)
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En este contexto debe recordarse que la necesidad de la motivacién viene
impuesta directamente en el articulo 120. 3 CE, sin que a tal principio se pue-
dan establecer excepciones. El articulo 248.2 LOPJ declara la necesidad de que
los autos seran siempre fundados, y que contengan en parrafos separados y
numerados los hechos y los razonamientos juridicos.

De un modo mds pormenorizado y extenso, la vigente LEC establece en
su articulo 208.2, que “los autos y sentencias serdn siempre motivados y contendran,
en pdrrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho y los fundamentos de
derecho en los que se base la subsiguiente parte dispositiva o fallo” (en relacion al
articulo 209, respecto de las sentencias).

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han estable-
cido que la vulneracién por los 6rganos jurisdiccionales del deber de motivar
los autos y las sentencias vulnera el derecho fundamental a una tutela judicial
efectiva delos litigantes. Como sefiala CARRERAS DEL RINCON?, “la doctrina
jurisprudencial pone en relacion directa la exigencia contenida en el articulo 120.3
CE con el articulo 24.1, y a la vez extiende la obligacion constitucional de motivacion
dispuesta por el primero de los preceptos tan solo para las sentencias, también a los
autos”.

Asi, entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucional de 27-2-1996,
namero 32/1996, se refiere a la motivacion de los autos: “en la perspectiva
constitucional propia del recurso de amparo, que en la unidad que integran los dos
autos aqui impugnados, falta la motivacion necesaria par expresar “los criterios ju-
ridicos esenciales fundamentadores de la decision” (STC 153/1995), es decir, la ratio
por virtud de la cual el tema debatido [...] se decidia en un sentido desestimatorio de
la impugnacion formulada por el ahora recurrente, lo que implica una vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva, dado que, como se ha dicho, la motivacion se
integra dentro de su contenido constitucionalmente protegido”.

La fundamentacién de la motivacion, como escribe CARRERAS es doble:

a) Nace delanecesidad de que los litigantes puedan tener un conocimiento
preciso de los razonamientos que han conducido al érgano jurisdiccional a
adoptar una decisién de si aceptan aquellos razonamientos o bien deciden
impugnarlos; y en este tiltimo caso poder fundar su impugnacién con una base
razonable, en cuanto estaran en condiciones de rebatir o discutir las razones
expuestas por el juzgador. (p. 403).

4 Comentarios a la doctrina procesal civil del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.

El articulo 24 de la Constitucion Espariola. Los derechos fundamentales del justiciable, Marcial
Pons, 2002, p. 403).
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La sentencia del Tribunal Constitucional de 25-3-1996, namero 46/1996,
establece: “[...] fundamento en la necesidad de conocer el proceso logico-juridico que
conduce al fallo, y de controlar la aplicacion del Derecho realizada por los 6rganos
judiciales a través de los oportunos recursos, a la vez que permite contrastar la ra-
zonabilidad de las resoluciones judiciales. Actua, en definitiva, para permitir el mds
completo ejercicio del derecho de defensa por parte de los justiciables, quienes pueden
conocer asi los criterios juridicos en los que se fundamenta la decision judicial, es
decir, la ratio decidendi que ha determinado aquélla, y actiia también como elemento
preventivo de la arbitrariedad en el ejercicio de la jurisdiccion™.

b) La exposicion razonada de los motivos que han conducido a una deci-
sion determinada posibilitard o cuando menos facilitard que el tribunal que
haya de resolver el posible recurso pueda conocer también en qué se fundo
el 6rgano que dict6 la resolucién recurrida, y se encuentre en condiciones
adecuadas par valorar si el fallo fue o no acertado a juicio del tribunal que
resuelva el recurso. (p. 404).

Se invocan, igualmente, sobre esta materia de motivacion, las senten-
cias del Tribunal Constitucional nimeros 264 /1988, de 22-12-1998, 55/1987,
131/1994, y 13/1995.Y en definitiva, reproducidos el contenido de la sentencia
del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 2-6-2004, ponente JIMENEZ SAN-
CHEZ: “no se trata de exigir un razonamiento pormenorizado sobre cada uno de los
argumentos esgrimidos, sino de que, conforma al contenido del derecho fundamental
a la motivacion de las resoluciones judiciales, resulta exigible que el érgano judicial
exteriorice las razones por las que rechaza las pretensiones y alegaciones esenciales
de las partes. En el cumplimiento de esta exigencia radica la diferencia entre una
resolucion que proporciona la debida tutela judicial efectiva y otra puramente vo-
luntarista, en la que, precisamente porque no se exteriorizan los razonamientos del
organo judicial, es imposible fiscalizar si la resolucion respeta o no el canon genérico de
razonabilidad e interdiccion de la arbitrariedad y del error patente propio del derecho
a la tutela judicial efectiva”.

Ademas de esta ausencia de motivacién de esta resolucién apelada,
puramente “voluntarista”, que hemos querido abundar por su implicacién
constitucional, manifestamos también que el Auto apelado no responde tampo-
co a la exigencia y principio de congruencia con la pretensiones de las partes,
con fundamento en el principio dispositivo del proceso civil en cuanto son los
litigantes, y en especial en el presente caso la solicitante de excusa, quienes
determinan el &mbito de lo que en el pleito se discute y se debate; quienes

> Esta idea de “la motivacién como garantia o elemento preventivo frente a la arbitrarie-

dad”, puede también verse en las sentencias del Tribunal Constitucional 153/1995, de
24-10-1995, y las numeros 159/1989, 109/1992, 22 /1994 y 28 /1994.
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deciden cuél es el contenido del proceso civil, y qué es lo que pretender obte-
ner a través de él, son los litigantes, no el 6rgano. Todo lo cual se invoca, con
fundamento en el articulo 216 LEC y 218 LEC. La exigencia de la congruencia
de las resoluciones judiciales con las pretensiones de las partes forma también
del contenido del derecho a una tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE®.

3. NULIDAD POR INFRACCION DE LAS NORMAS DEL JUICIO DE EQUIDAD EN
MATERIA DE EXCUSA DEL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS
(ARTICULO 17.3* LPH)

Con posterioridad al escrito de excusa, el interesado, comparecié ante el
Juzgado, a fin de ratificarse en la solicitud inicial de excusa, aportando nuevos
documentos complementarios, y en particular la relaciéon de propietarios de
viviendas, locales y trasteros de la Comunidad de Propietarios. En la Diligencia
de Ordenacion citada, se requirié al solicitante, ademds de para ratificarse,
“para que indique nombre y direccion de los propietarios que forman la comu-
nidad de vecinos de la Comunidad de Propietarios con el fin de convocarlos
a la vista”, la cual, no se lleg6 a celebrar, no obstante su previsiéon. Junto al
acta de ratificacion firmada en el Juzgado de Primera Instancia, se aport6 un
escrito, para su remision al juzgador principal del lugar del inmueble, dando
cumplimiento integro a todo lo exhortado por éste.

En particular, resultaban como copropietarios, a efectos del procedimiento
de excusay vista o comparecencia, diversas personas (ademds del solicitante)
personas, algunos de los cuales, figuran como titulares de mas de una finca.

No obstante, el Juzgado de Primera Instancia competente, itnicamente,
lleg6 a citar a uno sé6lo de los copropietarios. Se debi¢ citar a la Comunidad
de Propietarios. Segun resulta de determinada Providencia del Juzgado de
Primera Instancia competente, del escrito inicial de excusa y del posterior en
cumplimiento del exhorto, se da traslado tinicamente a una persona o vecino,
que resulto ser el Presidente saliente, y a la propia Comunidad para que, a su
vista y plazo de cinco dias, aleguen por escrito lo que a su derecho convenga.

Recibido por esta parte el Auto del Juzgado de Primera Instancia compe-
tente, que procedi6 a desestimar la solicitud de excusa, el interesado denuncié
la ausencia de instruccion o indicacion de recursos susceptibles de interposi-
cién, contra aquél, invocando el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, y el
articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

%  Entre otras, sentencias del Tribunal Constitucional 101/1998, de 18-5-1998, 183/1991, de
30-9-1991, 220/1997, de 4-12-1997, 211/1988, de 10-11-1988.
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Efectivamente, y de un lado, el Presidente saliente manifiesta (parrafo
primero) comparecer “en nombre propio y en representacion de la Comunidad
de Propietarios [...], en calidad de Presidente saliente que lo fue hasta fecha
[...])”. Por otra parte, en el parrafo tercero, se indica: “Que entiende este Pre-
sidente saliente, y la propia Comunidad, que los arqumentos aducidos por [...] no
le excusan en absoluto para el ejercicio del cargo”. En definitiva, tuvo alegar tal
Presidente saliente, como copropietario-Presidente saliente-cesado, pero no
atribuyéndose la representacion de la Comunidad, y en tal sentido tal actua-
cion debe rechazarse.

Configurado el procedimiento del articulo 17.37 LPH, como expediente de
jurisdiccién voluntaria con decisién sobre el fondo de la cuestién en atencion
a criterios equitativos, debe recalcarse que ni la persecucién de un objetivo
contingente, como es el da la maxima celeridad en la resolucion, ni el hecho
de encontrarnos en jurisdiccién voluntaria, son razones que, necesariamente,
tengan que desembocar en la simplificacion procedimental de su tramita-
cién. Si bien una caracteristica definitoria de la jurisdiccién voluntaria, es la
inexistencia de un procedimiento comun a toda ella, si son claras otras notas
significativas: ademads de la citada simplificacién, la preponderancia de la
oralidad frente a la escritura, la necesaria concentracién, y la inmediacién.

Del parrafo tercero de la norma tercera del articulo 17 y de la norma se-
gunda del articulo 13 de la LPH, se desprende que, para la resoluciéon de estos
expedientes, se precisa cumplir con los siguientes requisitos procedimentales
minimos (GARrcia ARINO): iniciacion a instancia de persona interesada; cita-
ciéon de “contradictores”; celebracion de comparecencia; y resolucién sobre el
fondo de la cuestion atendiendo a criterios de equidad, al margen de posibles
pruebas.

Necesariamente se debe llamar a determinadas personas a la comparecen-
cia (”[...] oyendo en comparecencia a los contradictores previamente citados [...]”),
segun dispone el articulo 17.3 LPH. Podrén tomar parte en la comparecen-
cia: eventualmente, el solicitante del expediente (articulo 1814 LEC de 1881),
los terceros, que por propia iniciativa o nombrados en el escrito de solicitud
inicial, haya el juez tenido a bien citar por considerar que en los mismos con-
curria un interés legitimo; los terceros que no obstante no encontrarse en el
supuesto anterior, el juez, estimare conveniente citar a comparecencia (articulo
1813 LEC de 1881), los terceros contradictores a los que el parrafo tercero de
la norma tercera del articulo 17 LPH obliga a citar de forma necesaria. Segin
GaRrcia, “La peculiaridad que supone la citacion de “contradictores” necesaria, es

que el incumplimiento de la misma tiene que tener como consecuencia la nulidad

7 Obra citada, p. 177.
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absoluta del procedimiento”, (pag. 205 de la obra citada “Los supuestos juicios de
equidad [...]”), lo cual se sostiene por el solicitante.

Confirmando los criterios anteriores, cabe mencionar la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 24-9-1992: “las resoluciones judiciales en equidad -laudos — que
recaen sobre cuestiones de la competencia de la Junta de Propietarios estin previstas
para suplir el acuerdo de ésta solo en relacion con las cuestiones que pueden decidirse
por mayoria y siempre que en las actuaciones judiciales haya habido citacion no sélo
de la Comunidad, sino de los participes contradictores; pero no hay andlogo prevision
para que en via de equidad sean suplidos por el Juez aquellos acuerdos en que se exige
la unanimidad”.

En el supuesto de designacién por votacion de la Asamblea, podremos
entender que contradictores cuya citacion se hace necesaria serian todos los
propietarios que votaron a favor de la eleccion del Presidente.

No obstante lo anterior, al concepto de contradictor se le ha de dar una
interpretacién amplia comprensiva, que incluya también a los ausentes a la
Junta (Fuentes Lojo, MuNoz GONzALEZ, ARROYO LOPEZ-SORO). (A efectos de los
antecedentes parlamentarios de la reforma de la LPH, que fuera operada por
la Ley 8/1999, cabe recordar la enmienda ntimero 26, del Grupo Parlamen-
tario Socialista en el Congreso de los Diputados, que proponia un parrafo
segundo del articulo 12, del siguiente tenor: “El Juez, oyendo a los propietarios
y tras examinar los elementos de la conviccion que en su caso aportasen, aprobari el
motivo de relevo alegado |[...]"”).

Esta tesis de amplitud también la apoya MAGRrO SErveT (p.18): “El primer
problema que se plantea este apartado es definir que se entiende por contradictores
a la hora de citarlos, junto al propietario designado a la comparecencia que establece
este articulo. Una primera opcion nos llevaria a entender que se deberia citar a los
propietarios que se opusieron a aceptar las causas de excusa que hubiere alegado el
propietario que no deseaba aceptar el nombramiento. Ahora bien, como puede darse
el caso de propietarios elegidos por sorteo o turno rotatorio que no hubiesen asistido
a ninguna junta deberiamos entender que cuando la ley habla de contradictores se
estd refiriendo a todos los propietarios de la Comunidad”.

Desde esta perspectiva, la posibilidad de oposicién por parte de los con-
tradictores llamados a la audiencia o comparecencia constituye un vehiculo
eficaz mediante el cual, los comuneros exteriorizan de forma individual una
voluntad que les ha sido vetado manifestar a través de la Junta, coadyuvando
asi con el juez a desentrafar la veracidad de las alegaciones del Presidente, y,
en definitiva, a salvaguardar la supuesta voluntad legislativa de considerar
el desempefio del cargo como una carga ineludible. Por ello, a efectos de la
comparecencia de interesados en este expediente, la postura mantenida ex-
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trajudicialmente por un comunero en la eleccion del Presidente que pretende
cesar en el cargo no puede vincular al mismo en relacién a la postura que el
mismo adopte durante la eventual tramitacion de expediente. Esto es, en la
comparecencia, cada comunero podra mantener la postura que tenga por con-
veniente sin que se le pueda entender vinculado por u previo posicionamiento
extraprocesal, ya que el mismo nada tiene que ver con las circunstancias que
puedan haber llevado al Presidente a solicitar su excusa.

4. ALTERACION DE LA CONFIGURACION Y APRECIACION DE LA EQUIDAD Y DEL
JUICIO DE EQUIDAD EN LA LEGISLACION SOBRE PROPIEDAD HORIZONTAL

Como ya se expresara por el solicitante en el escrito de preparacién del
recurso de apelacion, la circunstancia de tratarse -la resolucion apelada- de
una resolucién judicial -en forma de Auto- centrada en la equidad, de con-
formidad con el pérrafo final del articulo 17 LPH, no s6lo concede al juzgador
un mero arbitrio libérrimo, sino que en ningtin caso puede suponer una lesién
en la tutela judicial efectiva, consagrada en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola, por infraccién de las normas del procedimiento de excusa del indi-
cado parrafo final y del articulo 13.2 LPH, y ademas, por falta de motivacién
de la resolucién jurisdiccional recurrida en apelacion.

El articulo 3.2 del Cédigo Civil establece que la equidad debera ponderarse
en la aplicacién de las normas. Pero equidad e interpretacién no constituyen
conceptos plenamente equiparables. La equidad es un criterio de juicio (basica-
mente valorativo) que opera fuera del &mbito de la norma (aunque habilitado
por ésta), y que, mediante la indagacion de los concretos hechos concurrentes
en el supuesto enjuiciado, debe encaminarse a corregir o integrar las imper-
fecciones de la misma en su aplicacion a la resolucién de aquél. Como sefiala
CastaN TEBENAS®, “lo que hay es que esta equidad interpretativa se suele presentar
en la prdctica no como propia aplicacion de un ministerio de equidad, sino embebida
en la interpretacion racional, lo6gica o teleologica...Significa -la llamada equidad in-
terpretativa— que el juez estd obligado en presencia de un texto positivo a adoptar (lo
que desde 1974 se contiene en la formula “se ponderard”), en tanto su sentido no sea
claro e inequivoco, la interpretacion l6gica que corresponda a la justicia”.

Los juicios de equidad, como los juicios de Derecho, son una de las formas
en que se puede presentar el juicio jurisdiccional, y en ellos los juicios de valor
asumen siempre una importancia esencial en detrimento de los juicios 16gicos
e histoéricos. Como expresa GARRIGA ARINO, en su obra “Los supuestos juicios de
equidad en la ley de propiedad horizontal” (Madrid, 2003), “este juicio de equidad

8 Enlaobra La formulacion judicial del derecho y el arbitrio de equidad, Revista General de Le-

gislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1953.
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no constituye un juicio simple. La decision equitativa, constreriida por el dmbito y
extension de la habilitacion que el ordenamiento juridico conceda a la discrecionalidad
decisoria judicial, en todo caso requiere de un previo juicio por parte del juez sobre
ese particular, asi como una investigacion y fijacion de los hechos controvertidos. EI
juicio de equidad constituye, por tanto, un juicio complejo”.

El juicio sobre los hechos adquiere una importancia crucial. Por ello,
al depender la decisiéon concreta, en gran medida, del juicio valorativo del
juez, el exacto conocimiento de los hechos objeto del debate se hace, si cabe,
mas necesario que en el juicio de Derecho. Y, asi, debe subrayarse que en los
autos, ahora apelado, el juzgador no ha tenido conocimiento suficiente de
las circunstancias diversas y concurrentes alegadas en el escrito inicial de
promocion de la excusa, no ha tendido al superior interés comunitarios, que
el propio legislador espafiol ha considerado objeto de salvaguardia, no ha
podido recabar un juicio previo sobre el alcance y veracidad de los motivos
alegados; ha oido exclusivamente al Presidente saliente de la Comunidad,
cesado en su cargo el mismo dia -11-3-2004- en el solicitante fue elegido
Presidente de la Comunidad, dando por buenas sin més sus alegaciones, no
ocupédndose en el Auto de llevar a cabo una valoracién de las causas o mo-
tivos alegados; no recabando de los restantes copropietarios o de la propia
Comunidad o Administrador de Fincas la determinaciéon de todos y cada uno
de los presidentes anteriores, que hubiera demostrado que también existen
de facto otros vecinos, de viviendas, locales y trasteros, del inmueble que no
habian ejercido el cargo hasta la fecha.

En definitiva, el juzgador de instancia no configurado la equidad como
“el gran factor de aproximacién del derecho a la vida” (Castan TOBENAS),
como religada a los principios generales de justicia (D CasTtro), proyectados
al caso concreto.

Como escribe VALLET DE GoYTISOLO?, “la equidad se apoya (tal cual debe siempre
ser) en algiin principio general de derecho, los cuales tienen “cardcter informador del
ordenamiento juridico, como dice el articulo 1.4 CC. Siendo asi la equidad, nunca
descansard exclusivamente en si misma —pues entonces seria tanto como una equidad
cerebrina o meramente sentimental-, pues siempre se apoya en algiin principio mds
o menos general informador del propio ordenamiento juridico”. Igualmente sefiala
(pag. 120): “en modo alguno cabe considerar que se conceda al juez un mero arbitrio
libérrimo, ni que se le permita una actuacion intuitiva no contrastada”, como sucede
en el Auto apelado.

?  Discurso sobre La interpretacion seguin el Titulo Preliminar del cédigo Civil, Discurso leido el

18-11-1996. En la apertura del curso 1996-1997, de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, Madrid, 1996, p. 10.
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De otro lado, respecto de las causas alegadas por la parte en su escrito
inicial de excusa, se destaca en este momento la nueva orientacion de la doc-
trina (LoscertaLEs, Magro), de un lado, en la configuracion y articulacién de
la primacia del interés superior de la Comunidad de propietarios, y de otro
lado, en la configuracion de la obligatoriedad del nombramiento del Presi-
dente de la Comunidad de Propietarios en régimen de propiedad horizontal,
no como una obligacién propter rem, de las enumeradas en el articulo 9 LPH,
que nacen a cargo del sujeto por el hecho de ser titular del piso o finca, sino
como un efecto o circunstancia legalmente prevista por decisiéon de la Junta
de propietarios de una condicién y de una cargo de existencia obligatoria
segtin la LPH (como sucede con la obligatoriedad de los cargos de miembro
de Jurado o de vocal o presidente de la junta electoral, segtin la legislacion
sobre jurado y las normas sobre régimen electoral general).

5. JURISPRUDENCIA MENOR SOBRE PROCESOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL
Y EQUIDAD

También, algunas sentencias de Audiencias Provinciales consultadas des-
tacan, en procesos especificos de equidad en materia de propiedad horizontal,
entre otras cosas, los siguientes extremos:

a) “la decision judicial estd encaminada a suplir la falta de acuerdo de los propieta-
rios buscando en lo posible el mayor y mds equitativo beneficio para los intereses de la
Comunidad en su conjunto. (sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca
de 26-6-2001, ntmero 328/2001, rec. 287/2001), revocando parcialmente la
sentencia de primera instancia, que también afiade lo siguiente: “esta Sala se
encuentra legitimada para entrar a conocer sobre una apelacion interesada ademds
por ambas partes en el litigio, maxime cuando se aprecian pronunciamientos en la
sentencia de equidad del Juez de instancia que merecen ser sustituidas por otras mds
“equitativas” y por tanto mds beneficiosas a la vista de las circunstancias para el
adecuado y pacifico funcionamiento de la Comunidad de Propietarios”.

b) Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz de 5-2-2000, rec. 338/1999,
sobre nombramiento en equidad de Presidente y Secretario de la Comunidad,
pone de manifiesto que las razones expuestas por el juzgador de instancia en
los fundamentos deben ser equitativas.

Igualmente la doctrina tltima viene admitiendo, en aras siempre a la situa-
cion de hecho, las circunstancias de la finca y el sentido comtn, como ejemplo
de causa suficiente para la excusa del cargo de Presidente de una Comunidad
de Propietarios, la “ausencia en lugar distante” (VENTURA TRAVESETY, indica:

19" Derecho de Propiedad horizontal, Bosch, 2000, p. 458), y en la obra “Comentarios a la Ley de
Propiedad Horizontal después de la reforma de 6 de abril de 1999 y de la nueva Ley de Enjuicia-
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“habria que estar al caso concreto [...]. Creemos, de todas formas, que serd causa |[...]
no residir en la localidad donde estuviera ubicada la finca”).

LoscerTaLEs" apunta: “En mi opinion seria suficiente [...] residir en localidad
lejana a la finca, es decir, cualquier hecho objetivo que impida un desarrollo normal
de sus funciones, aparte de que es conveniente sefialar que a nadie se le podrin pedir
responsabilidades por actuaciones carentes de negligencia, que es el concepto bdsico
a tener en cuenta, por lo que seria absurdo que una Comunidad, conociendo la situa-
cion, pretendiera que un Presidente que vive a 500 kilometros de distancia, por decir
ejemplos vilidos, esté en posicion de decidir y comprobar el mal servicio de calefaccion,
o del ascensor, o de cualquier servicio comiin. Me parece que es aplicable el principio
de la culpa in eligendo, de tal manera que tan responsable o mds es el que designa a
una persona para un puesto sabiendo de sus limitaciones, como el propio nombrado”.

c) El caso concreto expuesto en el punto primero del presente trabajo,
sobre la desestimacion de excusa planteada por el Presidente de la Comuni-
dad de Propietarios nombrado por la Asamblea General, residente fuera del
municipio del lugar del inmueble en régimen de propiedad horizontal, fue
resuelto por la Audiencia Provincial de Zaragoza, mediante Auto -que no
Sentencia- de fecha 14-3-2005, dictado en el recurso de apelacion, autos de
jurisdiccion voluntaria 57/2004. En este pleito se planteaban dos cuestiones
de naturaleza procesal:

- Sobre la recurribilidad de los Autos de los Juzgados de Primera Instancia, en
procedimientos de equidad. En este punto, la materia no es pacifica. Algunas
resoluciones judiciales se muestran proclives a una tesis favorecedora de la
revision de la decision del juez a quo, por el tribunal ad quem, al entender que
la nueva redaccién de la Ley de Propiedad Horizontal, por Ley 8/1999, al
suprimir en el articulo 17.3 lo previsto en el precedente articulo 16.3, sobre el
caracter ejecutivo e inapelable de la decision judicial en equidad, supondria
una voluntad tacita de la ley, en aquel sentido de admitir la apelabilidad de
aquella decision. Asi se expresan el Auto y la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Salamanca, de 15-4-2000 y 26-6-2001, respectivamente, y la sentencia de
la Audiencia Provincial de Segovia de 2-12-2003, si bien esta tltima de forma
dubitativa al razonar en aquel sentido pero de forma provisional, pues dice
“a falta por el momento de una doctrina jurisprudencial al respecto”.

La Audiencia de Zaragoza disiente de la tesis precedente en los siguientes
términos: “Si se observa con detenimiento la redaccion del articulo 16 de la precedente
redaccion de la LPH 49/1960, se observa que en las normas segunda y tercera del
mismo se recogen dos supuestos en los que procede acudir al denominado “juicio de

miento de 7 de enero de 2000”. Tomo I, ].M. Bosch Editor, 2000, p. 468,
1 Propiedad horizontal. Comunidades y urbanizaciones. 4° edicion, Sepin, p. 179.
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equidad”: Cuando las mayorias de determinados acuerdos no pudieran obtenerse por
los métodos ordinarios y cuando un acuerdo se considerara gravemente perjudicial para
los propietarios que representen la cuarta parte, al menos de las cuotas de participacion.
Sin embargo, la irrecurribilidad solo se predica expresamente respecto a este segundo
supuesto. No en atencion, por lo tanto, a la naturaleza del procedimiento, sino a la
materia sobre la que recaerd el juicio de equidad. Por lo tanto, el hecho de que el actual
17.3° no hable de la irrecurribilidad de la resolucion judicial no es sino un trasunto
literal del antigua 16, sequnda. Sin embargo, la materia objeto de enjuiciamiento se
recoge en el articulo 13.2 de la ley actual y alli con claridad palmaria se estable que
“el juez, a través del procedimiento establecido en el articulo 17.3°, resolverd de plano
lo procedente [...]”. No cabe duda de que ese tenor (“de plano”) hace referencia a la
irrecurribilidad de la decision que recaiga sobre el relevo del presidente de la comu-
nidad. Amén de que el hecho de que el fundamento de la resolucion judicial sea en
“equidad” apoyaria -segtin un amplio sector doctrinal-- la imposibilidad de recurso
Yy, por ende, de revision de los resuelto por el “juez a quo”.

- Sobre la posible indefension por falta de motivacion de la resolucion del Juzgado
de Primera Instancia y ausencia de la “comparecencia” a que se contrae el articulo
17.3 de la Ley de Propiedad Horizontal. Esta materia resulta mas interesante, por
su relevancia y amparo, si bien la Audiencia Provincial, en lugar de entrar
en una valoracién y decisién concreta sobre ese punto, apunté que “Ia posible
nulidad que hubiera podido derivarse de la no celebracion de la “comparecencia” a que
se refiere el articulo 17.3 deberd resolverla el 6rgano que dicto la resolucion de fondo,
como previene el articulo 241 L.O.P.]”., lo que provoca la vuelta a la instancia
a quo, para un pronunciamiento puntual sobre la alegada nulidad del Auto
comentado, en sus hechos, en el punto primero de esta colaboracion.
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Sumario: 1. Breve trayectoria historico-normativa. 2. El matrimonio entre personas
del mismo sexo. 2.1. Contexto constitucional. 2.2. Expresion legal de la iniciativa. 2.3.
La filiacién como elemento juridico diferenciador de los matrimonios entre personas de
distinto e igual sexo. 2.4. La posible filiacion en los matrimonios entre personas de idéntico
sexo. 2.4.1. Adopcion por matrimonios homosexuales y su polémica. 2.4.2. La reforma
de la Ley de fecundacion asistida para el matrimonio entre mujeres. 2.4.3. Licencia del
veto a las gestaciones por sustitucion. 3. La separacion y el divorcio: Inminencia y auto-
matismo. 4. La convivencia more uxorio. 4.1. La tesitura legal de las parejas estables en
Esparia. 4.2. El problema conflictual en su vigencia. 4.3. Paraddjica disolucion causal.
5. Addenda: la iniciativa sobre la elevacion de la edad minima para contraer.

Me cupo la fortuna de conocer al Prof. Dr. D. Manuel DE LA PUENTE Y
LAVALLE gracias a la intervencién que tuve junto con él y el Prof. BULLARD en
el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) del Pert, en el transcurso de la Reunion
Internacional “Contratacién en masa y defensa del consumidor en el umbral
del Siglo XX1”, que tuvo lugar en Lima 23 de agosto de 1999. Su trato exquisito
y la profundidad de su pensamiento me rememoré a mi maestro, el Prof. Dr.
D. Amadeo DE FUENMAYOR, y tantos otros insignes académicos que marcaron
una época y un estilo personal y cientifico inigualable. Resulta una iniciativa
que honra a sus discipulos la organizacion de tan sentido acto de homenaje,
que, no por justo, deja de constituir un hecho digno de agradecimiento por
quienes nos nutrimos de su envidiable magisterio.

1. BREVE TRAYECTORIA HISTORICO-NORMATIVA

) Catedratico de Derecho Civil y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oviedo, Espafia.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



922 Ramoén Durin Rivacoba

Tras la profunda modificaciéon del Cédigo Civil espafiol en materia de
familia (afio 1981), con motivo de las necesarias adecuaciones constitucionales
del vetusto panorama legal en la disciplina, en el afio 2005 se ha emprendido
una reforma de enorme calado el matrimonio en Espafia.

El texto previo provino de la version operada en el afio 1958 y tuvo como
fundamento el sistema de matrimonio civil subsidiario -solo podian contraerlo
quienes no profesaran la religion catolica, si bien su puesta en practica evolu-
cion6 hasta el sistema optativo puro de tipo latino-, el veto del divorcio y el
régimen de filiacién que discriminaba claramente con arreglo al origen legi-
timo o no de la prole, segtin las pautas heredadas del Code Napoleon y contra
la mas flexible tradicion histérica espafiola desde la Leyes de Toro (afio 1505).

A partir de la Constitucién espafiola de diciembre 1978, como digo, me-
diante leyes ordinarias -11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Codigo
Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio;
y 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el
Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sepa-
racion y divorcio- se cambiaria en sustancia el sistema matrimonial. A mi juicio,
ahora para el matrimonio canénico es latino en la etapa de la celebracién, con
arreglo a los pactado con la Santa Sede gracias a los Acuerdos Juridicos (enero
de 1979), pues no contempla para este modelo expediente civil alguno, y pro-
testante respecto a la disolucién, por cuanto el divorcio se aplica “cualquiera
que sea la forma de celebracion”. Ademads, del divorcio vincular, se introducen
normas de administracién y disposicion conjunta por los cényuges de los
bienes matrimoniales en comunidad (sociedad legal de gananciales), contem-
plando asimismo el régimen voluntario de participacion, y la disciplina del
orden econémico-matrimonial primario, a la vez que se establecia la igualdad
en la filiacién con independencia de su origen.

Esta evolucion es muy significativa y resulta llamativo que algin Cate-
dratico de Derecho Constitucional' considere que rechazaba el Cédigo Civil el
matrimonio de homosexuales por puro anacronismo: habida cuenta que data
del Siglo XIX, requeria una urgente armonizacion constitucional. Sorprenden
ciertos olvidos sobre una Ley del afio 1981 y tan representativa como la del
divorcio. “No es cierto lo que se dice sobre el desfase de nuestro Codigo Civil,
debido al momento de su promulgacién. La regulacion del Cédigo actualmente
vigente con respecto al matrimonio no es la de 1889, sino que es de 1981, y fue
precisamente introducida por el legislador para adecuar el Cédigo a nuestra
Constituciéon”2 Ahora bien, a la vista de la Exposicion de Motivos de la Ley

L Cfr. Perez Rovo. El Pais. 22 de enero y 6 de febrero de 2005.
Bercovitz. El matrimonio de los homosexuales. En: “ Aranzadi, Civil”, N° 15, 2004.
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13/2005, de 1 de julio, en materia de derecho a contraer matrimonio, esa parece
ser la pauta errénea mantenida: “la regulacion del matrimonio en el Derecho
Civil contempordneo ha reflejado los modelos y valores dominantes en las sociedades
europeas y occidentales. Su origen radica en el Codigo Civil francés de 1804, del que
innegablemente trae causa el espaiiol de 1889. En este contexto, el matrimonio se ha
configurado como una institucion, pero también como una relacion juridica que tan
solo ha podido establecerse entre personas de distinto sexo; de hecho, en tal diferencia
de sexo se ha encontrado tradicionalmente uno de los fundamentos del reconocimien-
to de la institucion por el derecho del Estado y por el derecho candnico. Por ello, los
codigos de los dos tiltimos siglos, reflejando la mentalidad dominante, no precisaban
prohibir, ni siquiera referirse, al matrimonio entre personas del mismo sexo, pues la
relacion entre ellas en forma alguna se consideraba que pudiera dar lugar a una relacion
juridica matrimonial”. Cualquiera dirfa que semejante lapsus parece intencio-
nado, pues la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por el
que se modifica el Codigo Civil en materia de separacion y divorcio, con tal solo una
semana de intervalo recupera la memoria: “la Constitucion de 1978 contiene en
su articulo 32 un mandato al legislador para que regule los derechos y deberes de los
conyuges con plena igualdad juridica, asi como las causas de separacion y disolucion
del matrimonio y sus efectos. -La Ley 30/1981, de 7 de julio, modific la regulacion
del matrimonio en el Codigo Civil, asi como el procedimiento seguido en las causas de
nulidad, separacion y divorcio, de conformidad con los entonces nuevos principios-.
Ello suponia promover y proteger la dignidad de los conyuges y sus derechos, y pro-
curar que mediante el matrimonio se favoreciera el libre desarrollo de la personalidad
de ambos. A tal fin, la ley habria de tener en consideracion que, sistemdticamente, el
derecho a contraer matrimonio se configuraba como un derecho constitucional, cuyo
ejercicio no podia afectar ni, desde luego, menoscabar la posicion juridica de ninguno
de los esposos en el matrimonio, y que, por tiltimo, daba lugar a una relacion juridica
disoluble, por las causas que la ley dispusiera”.

Los actuales cambios operados afectan en sustancia sobre la disciplina
matrimonial, por lo que a esta cuestion me cefiiré, aun cuando contiene algu-
nas disposiciones anexas de menor relieve y, sobre todo, accesorias respecto
a la materia que aqui nos ocupa.

En la primera de las leyes modernas de modificacién del Codigo Civil
espafiol se plantea la permisién del matrimonio entre homosexuales. Con
ello se aborda la llamada reforma del modelo de familia. Sin perjuicio de las
modificaciones legales méds o menos discutibles que se quieran introducir en
los instrumentos y cauces de convivencia, aqui nos topamos con el intento de
cambiar la propia naturaleza de las cosas sobre la que opera el ordenamiento
juridico.
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2.  EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

El reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo se con-
sigue a través de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Su estudio requiere una breve
introduccién acerca del panorama constitucional espafiol en el asunto.

2.1. Contexto constitucional

El articulo 32.1 de la Constitucion espafiola establece que “el hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”. Frente a
ciertas interpretaciones que consideraban que dicho inciso solo garantizaba
que cualquier hombre y cualquier mujer tuvieran trato igualitario en su ma-
trimonio, al margen de las relaciones mutuas que pudieran emprender -es
decir, que mas que identificar a los componentes del matrimonio, aseguraba
el equilibrio de sus derechos conyugales con independencia del sexo de los
contrayentes-, los criterios mds seguros y mayoritarios estaban muy en la
linea de la nitidez del texto constitucional, habida cuenta que sélo este dere-
cho contempla el protagonismo de hombre y mujer. Bien miradas las cosas,
sostener dicha exégesis también permitiria el matrimonio poligamico, pues
el texto constitucional contempla el género, pero no el nimero. Nada obstaria
contra la igualdad en un matrimonio multiple de varios conyuges del mismo
sexo. Afortunadamente, a mi juicio, no se ha llegado a dicho extremo, pero la
hermenéutica no es a menudo un instrumento neutro en el campo juridico.

En efecto, como aduce la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, en su Resoluciéon de 21 de enero de 1988, “no hace falta resaltar que
el matrimonio ha sido siempre entendido como una institucion en la que la
diferenciacién de sexos es esencial. Y este concepto tradicional es el que re-
cogen, sin duda alguna, las normas vigentes en Espafia”. “El hecho de que el
articulo 32-1 de la Constituciéon proclame que “el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica” no autoriza a
concluir que, al haberse omitido por cualesquiera razones la expresién “entre
si”, la Constitucion permita el matrimonio entre personas del mismo sexo”.
“El articulo 32 es el tnico que se preocupa de precisar que “el hombre y la
mujer” son los titulares del ius nubendi, mientras que en todos los demaés casos

s

se utilizan formas impersonales, como “todos”, “toda persona”, “se garantiza”,

aai au

“se reconoce”, “tienen derecho””.

En suma, “como ha afirmado el Tribunal Constitucional, no existe un
derecho constitucional a contraer matrimonio (o unioén civil de andloga signi-
ficacién) para las personas del mismo sexo, “todo lo contrario al matrimonio
entre hombre y mujer que es un derecho constitucional”” (Auto del Tribunal
Constitucional de 11 de julio de 2004).
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Las consecuencias de un hecho tan palmario resultan esclarecedoras. En
el panorama de las instituciones juridicas espafiolas de mayor prestigio —el
Consejo de Estado®, la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién® y el
Consejo General del Poder Judicial®- existe unanime defensa del caracter
heterosexual del matrimonio, asimismo contemplado en la Constitucién.
Igualmente, alega la doctrina cientifica las poderosas razones que impiden
empresas tan arriesgadas como abrir el matrimonio a personas del mismo sexo.
No me refiero sélo a la postura pacifica mantenida tras la reforma operada
en el Codigo Civil en el afio 1981 por causa de su adecuacion constitucional,
sino también a las opiniones vertidas acerca del cambio presente. Al margen
de las opciones politicas y mentalidades que cada uno asuma, existe amplia
identidad de criterio. Aparte de los autores que mas previsiblemente se opo-
nen a la iniciativa®, la controversia es amplia y abarca practicamente toda la
gama del espectro ideolégico, como también sucede con las opciones politicas
y sociales’.

Diez-Picazo aduce, con su habitual maestria, que “tanto en el articulo
12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos como el articulo 32 de la
Constitucién se presta una garantia institucional a una institucién muy con-
creta como es el matrimonio, que es contraido por un hombre y una mujer y
que tiene una funcién institucional como es la creacién o fundacién de una
familia. Porque carecen de tal perfil institucional, no hay razén alguna para
fomentar otro tipo de uniones, sin perjuicio de encontrar para ellas soluciones
justas”. Es decir, “los datos de procreaciéon y matrimonio, nos colocan en el
buen camino de encontrar el sustrato altimo de la idea de familia y por ello
es derecho de familia”, mientras que “otro tipo de uniones que las personas
establezcan entre si, tienen un cardcter asociativo, y haciendo abstraccién de
la procreacion, no pertenecen al &mbito del derecho de familia”®.

Tales ideas también son suscritas por el Informe la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién, a cuyo juicio, “la funcién social del matrimonio
consiste en ser el momento fundacional de una familia entendida como pro-

Cfr. Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica el Codigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio, de 16 de diciembre de 2004. En adelante Dictamen.

Cfr. Informe que emite acerca del proyecto de modificacién del Codigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio, aprobado por el Pleno de Académicos de Numero en Sesion del dia
21 de febrero de 2005. En adelante, Informe.

Cfr. Estudio sobre la reforma del Codigo Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo
sexo, de 26 de enero del afio 2005. En adelante, Estudio.

V. gr. ALBALADEJO, DE Los Mozos o Garcia CANTERO. Estos dltimos en AAVV.,, La reforma del
modelo de familia en el Codigo Civil espariol, Madrid, 2005.

Cfr. JospIN, en Le Journal du Dimanche, 16 de mayo de 2004.
Prologo a Roca 1 Trias, Familia y cambio social (de la “casa” a la persona), Madrid, 1999, pp. 20y ss.
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genie. Es verdad que el ordenamiento reconoce variantes matrimoniales sin
fundacion de familia, o lo que es lo mismo sin la progenie. Ocurre asi en los
matrimonios de personas de edad avanzada o en los casos de esterilidad por
regla general. Mas las excepciones confirman la regla general”. Asimismo,
se reafirma en el Dictamen de Consejo de Estado que, “como ha afirmado el
Tribunal Constitucional, no existe un derecho constitucional a contraer ma-
trimonio (o union civil de andloga significacién) para las personas del mismo
sexo, “todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho
constitucional” (Auto 222/1994, de 11 dejulio)”. Es decir, “el articulo 32 <CE>
reconoce un derecho constitucional al matrimonio entre hombre y mujer y no
lo reconoce, en cambio, a las parejas del mismo sexo”. Esas mismas palabras
han sido asumidas en declaraciones publicas por la mayoria de los miembros
de la Ponencia Constitucional de 1978. Por lo que “abrir el matrimonio a las
personas homosexuales ofrece serias y muy fundadas dudas sobre la cons-
titucionalidad” a juicio del Estudio del Consejo General del Poder Judicial.

La ley que autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo funda-
menta su iniciativa sobre la base de otras normas y principios constitucionales.
“Asi, la promocion de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de
su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucion), la preservacion de la libertad
en lo que a las formas de convivencia se refiere (articulo 1.1 de la Constitucion) y la
instauracion de un marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin discrimi-
nacion alguna por razén de sexo, opinion o cualquier otra condicion personal o social
(articulo 14 de la Constitucion) son valores consagrados constitucionalmente cuya
plasmacion debe reflejarse en la regqulacion de las normas que delimitan el estatus del
ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta” .

Sin embargo, el reconocimiento del matrimonio entre homosexuales no
admite su exclusivo andlisis desde la perspectiva de los derechos individua-
les; y, ello, por dos motivos. El primero seria que, bajo dicho tinico prisma de
promover las distintas afectividades, también ofenderia el matrimonio mono-
gamico. No se diga que las férmulas multiples en sus protagonistas atentan
contra laigualdad de sexos, porque puede concebirse tanto la poliandria como
la poligamia; y, ademads, nada impide que sean todos los contrayentes multi-
ples del mismo sexo, lo que ahora se prohibe, a mi juicio sin excesiva logica
fuera del dato antropolégico que se deroga para el matrimonio homosexual.
En realidad, admitir estos matrimonios atafie al conjunto, a todos, porque se
cambia la esencia del vinculo basico de la especie humana’. Es cierto que la
Constitucion espafiola reconoce al libre desarrollo de la personalidad como

Cfr, en contra, SALVADOR CODERCH. Igualdad de sexo y matrimonio. En: “El Pais”, 6 de sep-

tiembre de 2010; a favor, ARECHEDERRA ARANZADI, El matrimonio es heterosexual, en “ Actuali-
dad Aranzadi Civil”, 24 de febrero de 2005, pp. 7 y ss.
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uno de los fundamentos “del orden politico y de la paz social”, pero sélo en el
marco del “respeto a la ley y a los derechos de los demas” (articulo 10.1 CE).

Respecto de lo segundo, ya el Centro Directivo expresé que “la dife-
rencia de tratamiento entre la unién heterosexual y la homosexual obedece
a motivos objetivos, razonables y fundados”. Ademas existen argumentos
constitucionales suplementarios, como que, con arreglo a su articulo 10.2, “Ias
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las materias ratificados por
Espafia”. Pues bien, en el capitulo de los Textos Internacionales, a juicio del
Informe de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 provoca -en
virtud de su articulo 16, 1: “los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos durante el matrimo-
nio y en caso de disolucion del matrimonio” - que “la extension del matrimonio a
las parejas homosexuales seria inconstitucional”. A esta misma tesis se suma
“el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la Protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 12) o en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de
1966 (articulo 23.2)”.

Sin perjuicio de que, con toda verdad, la Exposicion de Motivos de la Ley
13/2005 recoja “la Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994, en
la que expresamente se pide a la Comision Europea que presente una propuesta de
recomendacion a los efectos de poner fin a la prohibicion de contraer matrimonio a
las parejas del mismo sexo, y garantizarles los plenos derechos y beneficios del matri-
monio”, tampoco “es menos cierto que el mismo Parlamento aprobé el 14 de
diciembre de 1994 la Resolucién sobre la proteccién de las familias y unidades
familiares al final del Afio Internacional de la Familia en la que se descarto el
parrafo que pretendia incluir como familia a las parejas homosexuales (cfr.
DOCE C/18, de 23 de enero de 1995)” (Estudio del Consejo General del Po-
der Judicial). Ahora bien, el escaso valor juridico de tales instrumentos, son
mas bien programaticos, les resta mucho relieve comparados con los textos
anteriores.

En fin, como sugiere BErcoviTz, “no es cierto que la modificacién que se
pretende sea compatible con la redaccion actual del articulo 32.1 de nuestra
Constituciéon” 1. Sin embargo, la reciente Sentencia 198/2012 del Tribunal
Constitucional, de 6 de noviembre, ha resuleto, por mayoria y con votos

10 Op. y loc. Cit.
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particulares en contra, la constitucionalidad del matrimonio entre personas
del mismo sexo. Los argumentos utilizados en su favor, a mi juicio, resultan
juridicamente muy discutibles, pero no es el momento, por razones de con-
cisién, de abordarlas con profundidad.

2.2. Expresion legal de la iniciativa

Habida cuenta que no existia en Espafia el necesario consenso social en
cuanto al matrimonio de homosexuales (seria bueno admitir que cuando en
la experiencia comparada se ha sometido el asunto a referendum popular fue
desestimado) y como quiera que tampoco concurrian la mayorias politicas
necesarias para variar la Constitucién, se abordé la reforma del Cédigo Civil,
en suma una ley ordinaria, para promover la iniciativa en este punto.

Hay que reconocer que dicha forma de actuar resulta significativa e incluso
contraproducente, porque, segiin lo dispuesto en el articulo 44 del Cédigo
Civil, “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las
disposiciones de este Codigo”. Es decir, contiene la esencia de cuanto también
dispone la Constitucién. Sin embargo, se introduce un segundo inciso que
contradice de lleno al primero: “el matrimonio tendrd los mismos requisitos y
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.

A esa idea responde la Ley 13/2005. Su Exposicion de Motivos arranca
muy decididamente, con férmulas magistrales: “los efectos del matrimonio, que
se mantienen en su integridad respetando la configuracion objetiva de la institucidn,
serdn tinicos en todos los dmbitos con independencia del sexo de los contrayentes”.
Sic: efectos tinicos, en su integridad, respetando la configuracion objetiva del
matrimonio, en todos los ambitos y al margen del sexo de los contrayentes. Con
arreglo a este principio, BErcoviTz aventura que “se echa en falta una dispo-
sicion adicional que prevea que todas las referencias al marido y a la mujer
0 esposa, al padre y a la madre, contenidas en preceptos legales se entiendan
realizadas al o a los conyuges, asi como a los padres (;y a las madres?) res-
pectivamente” .

Parcialmente conducen a esta conclusion, en el plano nominal al menos,
dos Ordenes del Ministerio de Justicia espafiol dictadas en complemento de
la ley. La primera, de 8 de febrero del afio 2006, establece que, para impedir
tratamientos inadecuados en matrimonios homosexuales, los conyuges se
designen por letras, de modo que no se hable ya de hombre y mujer, marido
y esposa, sino de Cényuge Ay B. Por idénticos motivos, en las adopciones de
matrimonios homosexuales, se tratara de Progenitor Ay B por padre y madre,

T Ibidem.
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segtn la Orden fechada el 6 de marzo de 2006, que también sirve para las
filiaciones reconocidas para los matrimonios entre mujeres.

Sin embargo, ha de reconocerse que la iniciativa de obviar la diferencia
de sexos en el matrimonio es s6lo vélida en el terreno ideolédgico. La propia
ley no tiene otro remedio que reconocer las limitaciones antropolégicas que
obran en el supuesto, y asume que “subsiste no obstante la referencia al binomio
formado por el marido y la mujer en los articulos 116, 117 y 118 del Cédigo, dado que
los supuestos de hecho a que se refieren estos articulos solo pueden producirse en el
caso de matrimonios heterosexuales”. Parece descubrir en el pentltimo pérrafo de
la Exposicion de Motivos el dato de que sélo los auténticos matrimonios, los
heterosexuales, estdn abiertos a propagar la vida. No es un tema secundario,
de relieve mas bien superfluo, resulta el quid de la cuestién, pues gracias a
dicha causa siempre han merecido el favor iuris.

Una cosa es que se otorgue reconocimiento a las parejas homosexuales, y
otra muy distinta su elevacién al status de matrimonio, que comporta hechos
de una extraordinaria relevancia juridica y social. Por encima de todos, des-
tacan los efectos relativos a la filiacion. Aqui radica el fin, origen y sentido de
su categoria ontolégica, compartida de forma casi universalizada, incluso al
punto de que sunombre proviene de la unién de matris munus (rol de madre).
El consortium omnis vitae que reclamaba MoDESTINO para fundar una familia. El
matrimonio, sin eufemismo de ninguna especie, constituye la fuente principal
de procreaciéon'?. La fecundidad humana reclama estructuras estables que
permitan el mejor desarrollo y proteccién de los nuevos seres, lo que resulta
una basica exigencia de la especie y de paso sefiala el més importarte fun-
damento del Derecho. Ahora bien, si destruimos las raices antropolégicas en
que se basa el matrimonio, acto seguido la filiacion sufrira paralelo embate. A
tales efectos, las parejas humanas no son equivalentes con independencia de
su opcién sexual. La heterosexual engendra hijos y la homosexual no. Luego
lo abusivo es entonces pretender un trato tnico para realidades distintas,
maéxime cuando la diferencia es precisamente uno de los esléganes de la
reivindicaciéon homosexual. Como expreso el ilustre civilista que presidia las
Cortes en el discurso de presentacion del texto constitucional, “la igualdad en
el Derecho no es como la igualdad de los objetos materiales, <que> consiste
en su identificacion, en su semejanza”®.

Lejos de mantener una deseable neutralidad en este marco, recientes
decisiones de la Direccién General de los Registros y del Notariado imponen

12 Cfr. SErrANO ALONSO. El nuevo matrimonio civil. Madrid, 2005.

13 1ErNANDEZ GIL. En: “Constitucion Espariola. Trabajos Parlamentarios”, IV, Madrid, 1980, p.
4.945.
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pautas muy discutibles en la disciplina para favorecer al matrimonio homo-
sexual. Un ejemplo elocuente constituye la Resolucion de 29 de julio de 2005,
que plantea si el matrimonio contraido por espafioles del mismo sexo en el
extranjero antes de la reforma por Ley 13/2005, de 1 de julio, que lo autori-
za en Espafia, son vélidos. Poderosas razones relativas a la irretroactividad
de la Ley obstan a su mantenimiento, mas el Centro Directivo entiende que
“igualmente se ha de reconocer el matrimonio entre personas del mismo sexo
celebrado ante autoridad extranjera antes de la entrada en vigor de la Ley
13/2005”, pues “no puede oponerse a lo anterior la falta de eficacia retroactiva
de las Leyes que no dispongan lo contrario (cfr. articulo 2 nam. 3 CC), ya que
el problema no es el de una aplicacioén retroactiva de la nueva norma, sino el
del reconocimiento actual de una institucion antes desconocida en Espafia, la
del matrimonio de personas del mismo sexo”. Es muy discutible que pueda
el favor matrimonii entre personas del mismo sexo permitir semejante licencia
de los principios basicos del ordenamiento juridico.

En idéntica linea, la propia Resolucién también permite la posibilidad
de un matrimonio entre personas extranjeras del mismo sexo en Espafia, sin
perjuicio de que con arreglo a su ley personal quede prohibida dicha hipétesis.
No tendria sentido alguno que se aceptara este modelo vedado en su ordena-
miento propio, como si fuera un simple modo de contraer, maxime cuando
no se autoriza por ninguna de las leyes personales de los contrayentes. Con
todo, el Centro Directivo acepta “el supuesto de los matrimonios celebrados
entre extranjeros del mismo sexo residentes en Espafia, incluso en el caso de
que ninguna de sus respectivas Leyes nacionales permitan tales matrimonios”.
Los argumentos utilizados para solventar los evidentes obstaculos juridicos
de la idea no pueden ser mas audaces, pues a su entender “el Encargado del
Registro Civil espafiol no debe operar, desde el punto de vista de las funciones
que tiene atribuida, como “guardidn” del sistema legal extranjero por lo que
no debe negar la posibilidad de contraer matrimonio en Espafia a personas
del mismo sexo por la sola razén de que en el pais del que son nacionales los
conyuges, dicho matrimonio no producira efectos”. La simple ocurrencia de
que la prohibicion de la hipétesis en los respectivos Derechos personales de
los contrayentes, y la ineficacia que de tal fenémeno resulta, constituya un
hecho baladi causa verdadero asombro. La sorpresa crece todavia cuando
ahonda en su desarrollo, pues “resulta patente el paralelismo y similitud con
los supuestos en que esta Direccién General ha invocado la excepcion del
orden publico para excluir la aplicacién de Leyes extranjeras que impiden
el matrimonio entre personas de distinta religion (“disparitas cultus”) o de
aquellas otras que, por no reconocer un cambio legal de sexo judicialmente
declarado, impiden el matrimonio de un transexual extranjero por persona
de su mismo sexo cromosémico, pero distinto sexo legal, similitud que debe
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conducir a acoger la misma solucién de la exclusion en la aplicacién de la
Ley extranjera en el caso ahora considerado por razones de analogia”. No
parece razonable aducir que la prohibicién de matrimonios por motivo de la
disparidad de cultos que pertenece a culturas juridicas muy rudimentarias y
se opondrian al principio de orden publico dictado en virtud de la libertad de
culto, sea ni por asomo asimilable a un modelo de matrimonio ente personas
del mismo sexo, practicamente desconocido en el entorno juridico mas avan-
zado. Constituye una exageracion insostenible pretender que “la diversidad/
identidad de sexos esta ligada a la propia concepcion del matrimonio, forma
parte constitutiva de su propia naturaleza institucional, por lo que no se ha de
abordar el problema desde la perspectiva de la capacidad matrimonial, lo que
podria suponer la apreciaciéon de un vicio de nulidad no convalidable por falta
de capacidad en tales matrimonios. Buena prueba de que tal planteamiento no
es el correcto es la de que si se repasan exhaustivamente las causas de nulidad
del matrimonio recogidas en el articulo 73 del Coédigo Civil no se encontrara
en dicho elenco ninguna vinculada a la identidad de sexos de los contrayen-
tes”. No hay que reparar mucho en la Historia del Derecho en relacién con la
categoria de la inexistencia para conocer el alcance de tales afirmaciones. En
fin, pretender que la permisién del enlace de personas del mismo sexo integra
la naturaleza institucional del matrimonio es la mejor prueba de que una cosa
es aceptar el matrimonio de homosexuales y otra definir su esencia misma por
dicha circunstancia. Se ha pasado, por asombroso que parezca, del que nada
cambia en el fondo y se trata de recoger la reivindicacion de algunos sectores
minoritarios de la poblacién, a que nada sea igual después de la reforma. Tal
parece que se fomenta una especie de turismo matrimonial transfronterizo
entre personas del mismo sexo.

2.3. La filiacién como elemento juridico diferenciador de los matrimonios
entre personas de distinto e igual sexo

El propésito de la identificacién entre los matrimonios al margen de la
identidad sexual de los conyuges resulta imposible, pues el propio legislador,
en un arranque de lucidez, se muestra consciente de las limitaciones reales de
sus propositos de reforma, que chocan con elementos antropolégicos incon-
testables, por mucho que se opongan poderosas fuerzas ideolégicas.

La distinciéon entre hombre y mujer ahora descartada para el matrimonio,
se mantiene sin embargo de manera basica en orden a la descendencia. Es
conocido que la filiacién matrimonial -esquema ordinario y deseable para
el entramado juridico y sociol6gico- se determina de forma mayoritaria me-
diante las llamadas presunciones de paternidad, a partir de la vigencia del
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principio mater semper certa est, si quiera sea limitado'. En sintesis, constante
matrimonio, el marido se presume padre del hijo de su mujer (cfr. articulos
116 y 117 CC) y “aun faltando la presuncion de paternidad del marido por causa
de la separacion legal o de hecho de los conyuges, podrd inscribirse la filiacion como
matrimonial si concurre el consentimiento de ambos” (articulo 118 CC). Incluso
con arreglo al articulo 136 del propio Cédigo Civil espafiol, “el marido podra
ejercitar la accion de impugnacion de la paternidad en el plazo de un aiio contado
desde la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil”, por mucho que las pruebas
bioldgicas posteriores sefialen a otro progenitor. Este precepto ha recibido una
interpretacién claramente correctora, y al alza, del Tribunal Constitucional
espariol a partir de las Sentencias del Plenario 138 y 156/2005 de 26 de mayo
y 9 junio, respectivamente. Luego el axioma de que “la filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre
estan casados entre si” (articulo 108 CC), se mantiene s6lo para los matrimonios
heterosexuales, capaces de suyo de albergar hijos comunes por naturaleza.

El dato tiene una enorme trascendencia que no cabe desconocer. La gran
mayoria de la filiacién en las sociedades avanzadas es matrimonial y se deter-
mina gracias a las presunciones establecidas en el Derecho, sobre un fenémeno
tan cierto y exclusivo de la heterosexualidad como la generacion compartida
por hombre y mujer unidos en matrimonio. Esta certeza estadistica deviene
casi absoluta en el terreno de los valores. Pocos negaran que resulta 6ptimo,
por motivos de permanencia y estabilidad caracteristicas de los niicleos fami-
liares, que las criaturas nazcan al amparo de instituciones garantistas de su
completo desarrollo arménico en los distintos aspectos de la personalidad. Un
hecho tan paladino resiste, sin embargo, la pretendida indiferencia del sexo
de los conyuges. Los matrimonios homosexuales no pueden determinar la
filiacién matrimonial por presunciones de actos que nunca generaran nuevos
individuos y asi debe reconocerlo la ley al margen de pretensiones ideolégicas
que acerca de la disciplina matrimonial se deseen imponer.

La famosa equivalencia de “andloga relacion de afectividad a la de conyuge,
con independencia de su orientacion sexual” (articulo 16.1 Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos), que venia empleandose por el orde-
namiento juridico espafiol se desvela como un eufemismo muy politicamente
correcto, pero no por ello exacto, ni aceptable. No hay similitudes que ignoren
la orientacién sexual, al menos para el matrimonio y la familia. La técnica de
completa igualdad que propugna la Ley 13/2005 resulta simple y a la vez
escasa. BErcovirz lo denuncia, porque “las cosas se complican algo cuando

14 Cfr. DurAN Rivacosa. El anonimato del progenitor. En: “ Aranzadi Civil”, mayo de 2004, pp.
15y ss.
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se trata de extender ese régimen matrimonial anico, con independencia del
sexo de los conyuges, a las relaciones de filiacion (patria potestad), en las que
hay que prever la posibilidad de que los conyuges homosexuales tengan hijos
comunes, aunque los mismos no sean (no pueden ser) fruto de su relaciéon
sexual” .

2.4. La posible filiacion en los matrimonios entre personas de idéntico sexo

2.4.1. Adopcién por matrimonios homosexuales y su polémica

Con todo, cabe imaginar férmulas habiles para que los matrimonios
homosexuales consigan descendencia, que, sin ser comun, haga sus veces.
El primer recurso son las adopciones. No contempla la Ley 13/2005 ninguna
norma que asi lo establezca, simplemente deriva del contexto matrimonial en
que se desenvuelve. La cuestion ha sido causa de un amplio debate sobre su
oportunidad y conveniencia. El Dictamen del Consejo de Estado y el Estudio
del Consejo General del Poder Judicial critican severamente la medida, que
tachan de aventurada y fruto de la improvisacion, sin respaldo cientifico que
le sirva de aval. A la postre, mientras las innovaciones no cuenten con sufi-
ciente apoyo, tampoco deberian ser probadas en poblacién que por diversas
razones sufre la carencia del abandono previo, como asi se ha hecho. Ademas,
el beneficio tnico de los menores aconseja operar con la cautela debida y no
someterles a experimentos sociales de riesgo.

La circunstancia resulta llamativa, en punto y hora que nuestro Derecho
impide las adopciones por parejas homosexuales no casadas. Cuando el Codi-
go Civil prohibe adoptar por mas de una persona -salvo los matrimonios (cfr.
articulo 175.4 CC) y las uniones more uxorio de distinto sexo (cfr. disposicion
tinal 3% de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de adopcion: “las referencias de
esta Ley a la capacidad de los conyuges para adoptar simultineamente a un menor
serdn también aplicables al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma
permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal”)- no discrimina o
previene por motivo de conducta sexual, sino a causa de los roles familiares,
confusién de figuras de padre y madre, ya sean quienes pretenden adoptar
hermanos, amigos sin relacion erética, parientes o personas ligadas por vincu-
los de distinta especie del afectivo. Ahora las parejas de hecho homosexuales
tampoco podran tampoco adoptar, lo que si constituye un flagrante atentado
contra la igualdad que se predica entre ambos tipos de situaciones. Es un
enigma el silencio de los promotores sociales de la iniciativa del matrimonio
homosexual al respecto.

15 Op. y loc. Cit.
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En el fondo, el problema de la adopcion es més de 6ptica, de concepto,
que de régimen. No existe un derecho a adoptar. Es una medida supletoria del
desamparo familiar que padecen ciertos individuos. Remedio del abandono,
para quienes si tienen derecho a ser adoptados. Antes la figura servia mas bien
a los adoptantes, permitiendo una descendencia acorde con la categoria de
personas escogidas o el modo de asegurar el destino de un patrimonio. Una
evolucion saludable de su disciplina permitié contemplar el inico fundamento
de las adopciones en el bien de la criatura. Como alega el Estudio del Consejo
General del Poder Judicial, “el interés del menor es el principio rector de la
adopcioén (articulo 176.1 del Coédigo Civil, articulo 21 del Convenio de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, y, en general, el Convenio de
la Haya sobre la proteccién del nifio y la cooperacién en materia de adopcién
internacional)”, concluyendo que “la filiacién adoptiva tiene como modelo
la filiacién biolégica, por lo que la adopcion conjunta por una pareja homo-
sexual es contraria a la proteccién integral que los poderes ptblicos (también
el legislativo) deben asegurar a los hijos (articulo 39.2 de la Constitucion),
precisamente por ser contraria al interés del menor”. En todo caso, habida
cuenta que la mayoria de las adopciones que se realizan en Espafia proceden
del ambito internacional, seria oportuno reconocer que los paises de origen
obstan en su inmensa mayoria (Latinoamérica, Paises del Este de Europa,
China, India, etc.) las adopciones por matrimonios homosexuales. Con ello, se
hara de peor condicién a los menores compatriotas, a la vez que corre riesgo
la préctica de adopciones internacionales de mayor vigencia. Parece poco
prudente y justo dicho panorama.

El extrafio automatismo de matrimonio por personas del mismo sexo y
su libre acceso a las adopciones no cuenta con firme apoyatura en Derecho
comparado. Asi es, entre las escasisimas legislaciones que admiten el matri-
monio homosexual alguna no permite adopcién por ellas; aunque otras, sin
reconocer dicho vinculo, aceptan que los homosexuales adopten en pareja.
Son aspectos que deberian haberse abordado de manera independiente. Por
el contrario, la férmula escogida en Espafia supone mimetizarse por completo
en el esquema matrimonial, sin distincién ninguna. Entonces, las adopciones
por matrimonios homosexuales devienen un verdadero “efecto colateral”
como se critica por el Dictamen del Consejo de Estado y “via indirecta” en el
Estudio del Consejo General del Poder Judicial.

2.4.2. La reforma de la Ley de fecundacién asistida para el matrimonio
entre mujeres

Junto al remedio adoptivo, existe otra férmula para conseguir un suce-
déneo de descendencia comdn por parejas homosexuales. En este caso, s6lo
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cabria para matrimonios de mujeres. Ello constituye un buen ejemplo de que
ni tan siquiera son iguales los matrimonios con independencia del sexo de los
participes, sino que incluso cuando sean los coényuges homosexuales, tampoco
es lo mismo si son hombres o mujeres. Un rasgo tan elocuente deberia ser
indicio suficiente para reconocer las carencias objetivas de una ley basada en
una igualdad ficticia.

La férmula que se ha desvelado apta con el fin de que ciertas parejas
homosexuales alcancen descendencia, si bien de mujeres y en una sola de
las participes, proviene de las técnicas de fecundacion asistida. Podria pen-
sarse que, al menos en este campo, el sexo del conyuge no progenitor seria
irrelevante, sobre todo si el ordenamiento permite la llamada fecundaciéon de
mujer sola [“la mujer podrdi ser usuaria o receptora de las técnicas requladas en esta
Ley con independencia de su estado civil y orientacion sexual” (articulo 6.1, pfo. 2,
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida)]. El
vinculo con el varén queda eliminado y entonces el obstaculo de su inexorable
protagonismo pierde juridicamente sentido. Al margen de la valoraciéon que
semejante posibilidad merezca, tampoco parecen suceder asi las cosas. Esa sen-
cilla uniformidad conseguible gracias a la sustitucién de “mujer” y “hombre”
por “conyuges” no resulta tan eficaz como se pretende. Buen ejemplo se ofrece
por la citada Ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida, cuyo articulo
6.3 establece para la fecundacién artificial que “si la mujer estuviera casada, se
precisard, ademds, el consentimiento de su marido, a menos que estuvieran separados
legalmente o de hecho y asi conste de manera fehaciente”. La razén es obvia. Como
se aplican las normas comunes a la filiacién, con arreglo al articulo 8.1 de la
Ley (bajo la rtbrica de “Determinacion legal de filiacion)”, entonces “ni la mujer
progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento formal, previo y
expreso a determinada fecundacion con contribucion de donante o donantes, podrdn
impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal fecunda-
cion”. En esta sede, como ya sucediera en la de la filiacién ordinaria, el hecho
de que nazca un hijo de uno de los conyuges homosexuales, en este caso de
mujeres necesariamente, no lo hace matrimonial. Se rompe de nuevo el vinculo
de matrimonio y filiacién. Pese a todas las apariencias que se introduzcan, no
cabe desconocer que, por esencia y naturaleza, los matrimonios homosexuales
no producen descendencia de suyo. Cuando una de las esposas (habra dos)
logre inseminarse con éxito, aunque no exista padre legal, habida cuenta del
anonimato del donante, no puede sustituirse por ficcion tan fuerte como la
que convirtiese a una mujer en progenitor masculino. Si dicha coyuntura se
resuelve asi -tnico reconocimiento de la madre- para la fecundacién artificial,
no encuentro explicacién que permita romper este principio para las adop-
tivas, en las que se mantiene la ficcién con dos madres o padres en su caso,
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al margen de la distorsiéon que puedan sufrir los adoptados en su correcto
desarrollo afectivo y familiar.

Con todo de forma subrepticia y sorprendente, como si de una materia
inconfesable se tratara, la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rec-
tificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, ha procedido,
extramuros de su coordenadas legales y objeto, a la reforma del articulo 7 de
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
(en adelante, LTRA). Introduce un novedoso ntmero 3, a cuyo tenor, “cuando
la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta
ultima podrd manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal,
que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la
filiacion respecto del nacido”. La norma es trasunto del articulo 118 del Cédigo
Civil, segtn el cual “aun faltando la presuncion de paternidad del marido por causa
de la separacion legal o de hecho de los conyuges, podrd inscribirse la filiacion como
matrimonial si concurre el consentimiento de ambos”, pero en este caso se permite
por la sola voluntad de la esposa y sin requerir a la madre consentimiento de
ninguna especie, lo que constituye un abuso intolerable. Buena prueba es que
si la fecundada por técnicas de reproduccién asistida no desea que su esposa
determine la filiacién a su favor no tendra otro remedio que abandonar el
hogar provocando una separacion factica que impida el hecho.

Varias preguntas asaltan a su vista. Primera, si el hijo serd matrimonial o
no, pues la osadia de permitir que, por regla general, conste un hijo con dos
madres resulta ya tan extraordinaria que pretender ahora su caracter matri-
monial ralla el absurdo. Sin embargo, a tenor del articulo 108, parrafo 1, del
Codigo Civil espafol surgen dudas razonables. En principio no, porque reza:
“la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre
estdan casados entre si”. Es decir, sigue distinguiendo entre padre y madre, y
esta circunstancia se salva expressis verbis en la Ley que permite matrimonios
por personas del mismo sexo, segtin hemos dicho. Ademas, el articulo 112,
pérrafo 1, de idéntico Cuerpo legal establece que “Ia filiacion produce sus efectos
desde que tiene lugar. Su determinacion legal tiene efectos retroactivos siempre que
la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la ley no dispusiere lo
contrario”. La retroactividad resulta imposible porque no hay padre y madre,
sino la filiacién determinada respecto de dos personas del mismo sexo, pero
nunca masculinas, luego no existe padre a menos que retorzamos el tenor de
la biologia y de la ley hasta extremos insospechados. Es aqui donde la susti-
tucién de padre y madre por progenitor Ay B, y marido y mujer por conyuge
Ay B alcanza todo su vigor. La criatura serd hija del progenitor A por via de
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fecundacion asistida y del progenitor B por el cauce de su voluntad, en virtud
de ser conyuge B del conyuge A, también progenitor A biol6gico.

Prestemos atencion a otros fenémenos concurrentes en la reforma que,
aparte de realizada sin preaviso en la Exposicion de Motivos de una Ley que
no tiene nada que ver con este objeto, es oportunista, precipitada e incoherente
con el sistema general de la norma que modifica, por cierto promulgada tan
solo 10 meses antes. Todo ello es un monumento de cuanto deberia evitar
un legislador diligente. Sin embargo, las mayores dificultades constan en el
modo de hacer compatibles las disposiciones generales para este supuesto
de matrimonio de lesbianas. Con arreglo al articulo 7.1 LTRA, “Ias filiacion de
los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida se requlard por las leyes
civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los siguientes tres articulos”.
Lo més llamativo es que la gran excepcién no esté en tales preceptos, sino en
el reproducido nuevo ntimero tres del articulo 7 que afiade la reforma. Ya se
ve que los remedos parciales y por sorpresa no son oportunos en el quehacer
normativo.

En efecto, segtin el articulo 8.1 LTRA, “ Determinacion legal de la filiacién”,
“ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento
formal, previo y expreso a determinada fecundacion con contribucion de donante o
donantes, podrin impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia
de tal fecundacion”, hasta el punto que “la revelacion de la identidad del donante
en los supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5 de esta Ley no implica en
ningtin caso determinacion legal de la filiacion” (articulo 8.3 LTRA). Es decir, la
norma solo es aplicable al supuesto de matrimonio heterosexual. Luego para
el homosexual, necesariamente femenino, solo puede aplicarse la disposicién
del articulo siguiente, a cuyo tenor, “no podrai determinarse legalmente la filiacion
ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion
de las técnicas requladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el material repro-
ductor de éste no se halle en el vitero de la mujer en la fecha de la muerte del varén”
(articulo 9.1 LTRA). Me refiero, como es natural, al primer inciso. No puede
determinarse la filiacion. Es decir, que integra lo que a su tiempo denominé
como un nuevo tipo de filiacién, la no determinable, compuesta por este caso
de falta del consentimiento del varén o marido, el del exceso de plazo habil
para fecundar post morten (“12 meses siguientes a su fallecimiento”) y otros su-
puestos descritos en el Coédigo Civil, del estilo de las filiaciones incestuosas
cuando, determinado uno de los progenitores, el juez no permita identificar
al otro por el bien del menor (cfr. articulo 125 CC).

En todo caso, queda de manifiesto que la simple reforma del articulo 7
LTRA con el ahadido del nuevo tercer ntimero resulta escasa e incompatible
con el resto de la ley, que permanece inc6lume, pero sobrevenidamente in-
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compatible con aquélla. Incluso su soporte lingtiistico evidencia el entramado
normativo que se apareja para reconocer algtn forzado atisbo de filiacién
en el seno de los matrimonios homosexuales. Se denominan Progenitor A
y Progenitor B dentro del Registro Civil, en superacion del imprescindible
padre y madre que dicta la naturaleza. Sin embargo, atendiendo a la exac-
titud de los términos, ni tan siquiera cuando se quiera conceder el status de
padre o madre, segtin el caso de matrimonios masculinos o femeninos, seran
progenitores. Tales tipos de matrimonios resultan por hipétesis incapaces
de tener progenie conjunta. Ya se sabe que definir dos madres o dos padres
constituye un completo sinsentido, aunque se imponga por ficticio reconoci-
miento juridico en el plano legal, pero, desde luego, nunca progenitores, con
o sin letras asignadas para la diferencia, porque ni lo son, al menos ambos,
ni podran nunca serlo. Asi, la Ley de Reproduccién asistida se refiere a “la
mujer progenitora” frente al marido, que sera padre legal, pero no progenitor,
pues hay donante del esperma.

En su virtud, se ha estudiado la muy variada tipologia de filiacion que
puede albergarse con tales uniones. Hijos matrimoniales, sean por fecundacién
natural o artificial, de anterior vinculo de alguna o ambas de las “esposas”;
hijos por naturaleza obtenidos de relaciones con un tercero constante ma-
trimonio homosexual, que no serdn nunca matrimoniales, se adopten o no
por el otro conyuge femenino; hijos por fecundacion artificial, en las mismas
condiciones anteriores; hijos de la otra mujer, ya sean gracias a fecundacién
natural o asistida, que se adopten [...] Es un elenco ilustrativo de cémo la
filiacién en tales casos supone una variedad que se ajusta mejor al exclusivo
deseo de las progenitoras y no al beneficio de los menores. La prole perma-
nece al albur de los exclusivos intereses de los progenitores, con merma de
su prioritaria proteccion.

Por ultimo, existen poderosisimas razones que avalan esta restriccion,
ahora frivolamente superada, de modo tan incorrecto en el fondo, como en
subrepticio en las formas. Teniendo en cuenta el alto grado estadistico de
rupturas que tales parejas registran, seria una osadia que se confiara por
igual el destino de la criatura entre quien es madre y la que, sin participar en
modo alguno en su generacion, tiene atribuida este papel por la mera rela-
cion sentimental con aquélla, vinculo ahora roto y propicio para toda clase
de maniobras que repercutiran en el hijo artificialmente concebido y mas
artificiosamente tenido por “comtn” de ambas. Otro ejemplo més de que no
todo da igual. Como alega el Estudio del Consejo General del Poder Judicial,
“las consecuencias son a todas luces contraproducentes, pues en la légica de
un matrimonio entre personas del mismo sexo la descendencia siempre se
basaria en la extra-matrimonialidad de la filiacién, tanto en el caso de unio-
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nes entre mujeres como, con mayor razon, entre hombres. La cuestiéon que
suscita tal panorama salta por si misma, el interés de una minoria ;puede
llevarse hasta el extremo de subvertir las relaciones de paternidad y filiacién?,
el interés del menor ;debe condicionarse a ese interés puramente subjetivo?
No parece aconsejable que el régimen juridico de la paternidad y la filiacion
pueda basarse en tales fundamentos”.

Todo ello deja de manifiesto que se ha roto la unidad juridica del matrimo-
nio, que como instituciéon queda escindida segtn la orientacién sexual de los
conyuges. El contraido entre homosexuales masculinos no puede determinar
filiacién conjunta, salvo adoptiva; por su lado, el heterosexual sigue las normas
generales; mientras el de mujeres admite la determinacion de la filiacién por
mera voluntad de una de las esposas que no sera madre por esencia. Superada
la unidad del matrimonio, queda en evidencia que la intervencién se vuelve
pura en el plano ideolégico, pero juridicamente insostenible.

2.4.3. Licencia del veto a las gestaciones por sustitucion

Recientemente se ha producido un nuevo hito en la materia, que protago-
niza lanovedosa y discutible doctrina de la Direccién General de los Registros
y del Notariado sobre la descendencia obtenida mediante gestacién por sus-
titucion en matrimonios homosexuales. Es de advertir que se avecina una
polémica en este punto, pues el Centro Directivo, pese a su antiguo prestigio
técnico, no deja de ser un érgano administrativo, que no impide acudir a los
Tribunales, lo que ha hecho el Ministerio Fiscal, logrando una sentencia de
primera instancia contraria.

El supuesto de partida viene ofrecido por un matrimonio de varones es-
pafoles que acuden al procedimiento de gestacién por sustitucion permitido
en California -donde, por cierto, el matrimonio entre personas del mismo
sexo se impide gracias a dos consultas populares consecutivas-, aunque se
prohiba este procedimiento en el Derecho espafiol. En efecto, la Ley 14/2006
de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, establece que
serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiaciéon materna a
favor del contratante o de un tercero. Para estos casos, en el parrafo segundo
de dicho precepto se prevé que la filiacion de los hijos nacidos por gestacion
de sustitucion sera determinada por el parto. Queda en pie la posible accion
de reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las
reglas generales (cfr. articulo 10.1 LTRA).

El asunto reviste caracteres indudables de fraude de ley -se amparan
los protagonistas en un matrimonio permitido en su ley nacional espafiola,
pero vetado en California, para lograr aqui una descendencia gracias a un

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



940 Ramoén Durin Rivacoba

contrato de vientre de alquiler prohibido en Espafia, y luego imponer en su
propio pais la filiacion asi obtenida-, pero la Resolucion de 18 de febrero de
2009 permite inscribir los hijos como de dicho matrimonio, amparandose
para ello en el favor filii de ambas criaturas asi concebidas. En su respaldo,
el propio Centro Directivo publica con fecha de 5 de octubre de 2010 una
Instruccién al respecto. La causa que le impulsa es atender “a la finalidad de
dotar de plena proteccién juridica el interés superior del menor, asi como de
otros intereses presentes en los supuestos de gestacion por sustitucion”. Dice
ser en concreto el mayor interés del menor y de la gestante que renuncia en el
acto a su maternidad. Sucede sin embargo, que los hijos representan en este
caso un simple mecanismo para mantener la paternidad de dos varones, lo
que constituye un imposible metafisico forzado asi, a la vez que se permite la
garantia de unos supuestos derechos a la madre que simplemente se niegan
para las espafiolas.

El texto pretende que “la presente Instruccién incorpora la doctrina ple-
namente consolidada por el Tribunal Supremo”. Nada menos cierto, salvo en
el plano meramente formal. La Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de
21 de septiembre de 1999 declara sobrevenidamente inconstitucional el me-
canismo que permitia desconocer a la prole no matrimonial por las madres,
que antes se autorizaba en determinadas condiciones. La propia Direccion
General en su Resolucion (2%) de 8 de noviembre de 2001, lo reafirma: “el
Tribunal Supremo declara que este sistema se opone frontalmente a diversos
preceptos constitucionales. No puede permitirse que el hijo biol6gico pierda
por completo el nexo que le permitiria conocer su verdadera filiacion, debido a
un acto voluntario de la madre, expresivo de su no asuncién de la maternidad
y sus responsabilidades inherentes”. Mas ahora se desdice de la forma mas
insélita, pues en la presente Instruccién aduce que “la exigencia de resoluciéon
judicial en el pais de origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento de
los requisitos de perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal
del pais donde se ha formalizado, asi como la proteccién de los intereses del
menor y de la madre gestante. En especial, permite constatar la plena capacidad
juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento
prestado por no haber incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del
mismo, ni haber sido sometida a engafio, violencia o coaccién o la eventual
previsién y/ o posterior respeto a la facultad de revocacién del consentimien-
to o cualesquiera otros requisitos previstos en la normativa legal del pais de
origen. Igualmente, permite verificar que no existe simulacion en el contrato
de gestacion por sustitucién que encubra el trafico internacional de menores”.

Esta mas que asombrosa doble vara de medir introduce un evidente cauce
de fraude de ley, que los Tribunales deberan juzgar oportunamente, como ha
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hecho la Audiencia Provincial de Valencia en este caso, mediante Sentencia
949/2011, de 23 de noviembre, prohibiendo el acceso a Registro Civil de la fi-
liacién obtenida mediante contrato de gestacion por sustitucién, tras el recurso
presentado por el Fiscal. No es deseable proteger conductas prohibidas para
los nacionales gracias a su acceso a mecanismos internacionales, salvo que se
admita la quiebra del principio de igualdad de los ciudadanos y el respeto a
la Ley como fundamento del orden social y politico en un Estado de Derecho.
No admite duda, segin mi modo de ver, que la presencia de un matrimonio
entre personas del mismo sexo impulsa semejante practica, antes obstaculizada
para los heterosexuales. Casi podria decirse que aqui se inaugura un nuevo
capitulo del llamado turismo reproductivo, a la busqueda de la mejor opcién
para quienes tengan la suficiente capacidad econémica y escasos escrapulos
juridicos respecto de la equivalencia respecto de sus conciudadanos.

3. LA SEPARACION Y EL DIVORCIO: INMINENCIA Y AUTOMATISMO

En cuanto a las llamadas crisis conyugales, o patologia del matrimonio,
el punto de partida, marcado en la ley de 7 de julio de 1981, contemplaba un
sistema de acceso consecutivo. La separacién era un fenémeno previo al di-
vorcio y se planteaba sobre la base del acuerdo de los conyuges tras 1 afio de
matrimonio, o por iniciativa de uno solo mediante la concurrencia de diversas
causas sin rasgo de imputabilidad, y contemplando como clausula de cierre
su libre ejercicio por simple cese de la convivencia conyugal a lo largo de tres
afos. El cese de la convivencia -“efectivo”, pero “compatible con el mantenimiento
0 la reanudacion temporal de la vida en el mismo domicilio, cuando ello obedezca en
uno o en ambos conyuges a la necesidad, al intento de reconciliacion o al interés de
los hijos y asi sea acreditado por cualquier medio admitido en derecho en el proceso
de separacion o de divorcio correspondiente”. “La interrupcion de la convivencia no
implicard el cese efectivo de la misma si obedece a motivos laborales, profesionales o
a cualesquiera otros de naturaleza andloga” (antiguo articulo 87 CC)-, también
permitia acceder al divorcio a partir del afio en que se presentase la demanda
de separacion, tras un bienio mediando determinadas circunstancias o después
de un quinquenio libremente.

La Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005 considera, sin embargo, que
dicho panorama constituia “un complejo y tenso proceso”, donde atin podian
advertirse rasgos “del antiguo modelo de la separacion-sancion” . Es llamativo que
tal cosa se afirme cuando la ley previa expresamente rechazé dicho sistema,
pero el propdsito resulta didfano. En consecuencia, “la reforma que se acomete
pretende que la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga
su mds adecuado reflejo en el matrimonio” . “ Asi, el ejercicio de su derecho a no conti-
nuar casado no puede hacerse depender de la demostracion de la concurrencia de causa
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alguna, pues la causa determinante no es mds que el fin de esa voluntad expresada
en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible situacion de separacion”.
Constituye un verdadero enigma que se califique como derecho la facultad
de no continuar casado, pues el tinico derecho que contempla la Constitucion
es el de casarse, que implica el de no casarse a la fuerza, pero ignora el de “no
continuar casado”. Este capitulo de incoherencias l6gicas alcanza su culmen
cuando el propio texto reconoce “el derecho a contraer matrimonio segtin los va-
lores y principios constitucionales. De acuerdo con ellos, esta Ley persigue ampliar el
dmbito de libertad de los conyuges en lo relativo al ejercicio de la facultad de solicitar
la disolucion de la relacion matrimonial”. Resulta inconcebible que un derecho
a contraer se afiance sobre la base de la libertad de disolucién, como no se
refiera a conseguir nuevo matrimonio.

“En suma, la separacion y el divorcio se concibe como dos opciones, a las que
las partes pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida en comuin”. “ Asi
pues, basta con que uno de los esposos no desee la continuacion del matrimonio para
que pueda demandar el divorcio, sin que el demandado pueda oponerse a la peticion
por motivos materiales, y sin que el Juez pueda rechazar la peticion” . Esa es la clave
del nuevo sistema inaugurado. No existen causas para demandar el divorcio,
que se impone irremediablemente a la otra parte, incluso al punto de que no
puede juez alguno rechazar la solicitud, hasta el extremo de que la doctrina
especializada se ha planteado si hay verdadero proceso de divorcio cuando
es automatico y sin defensa de ninguna especie®®.

La idea claramente rupturista de la ley se plasma en su cita de la media-
ciéon. Omite que dicho recurso resulta muy adecuado para la superacion del
conflicto, méds que para el tratamiento de su inevitabilidad. Asi, lo contempla
s6lo en orden a resolver sus efectos y no en cuanto a sus causas: “con el fin de
reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para todos los miem-
bros de la familia, mantener la comunicacion y el didlogo, y en especial garantizar la
proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacion como un recurso
voluntario alternativo de solucion de los litigios familiares por via de mutuo acuerdo
con la intervencion de un mediador, imparcial y neutral”.

Por si fuera poco este automatismo, los plazos a que se sujeta la facultad
disolutoria resultan sorprendentemente breves, por cuanto “para la interposicion
de la demanda, en este caso, solo se requiere que hayan transcurrido tres meses desde la
celebracion del matrimonio, salvo que el interés de los hijos o del conyuge demandante

16 Cfr. Taria, El nuevo proceso de divorcio tras la promulgacion de la Ley 15/2005, de 8 de julio
¢ Necesidad de un proceso especial? ; Necesidad de un proceso? En: “ Aranzadi Civil”, N°7, 2006,

pp- 15y ss.
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justifique la suspension o disolucion de la convivencia con antelacion, y que en ella se
haga solicitud y propuesta de las medidas que hayan de reqular los efectos derivados
de la separacion”. No en vano se ha definido en Espafia esta iniciativa como
Divorcio Express. Tal parece que tres meses de matrimonio previo constituye
un lapso casi ridiculo, y no digamos ya de otras posibilidades mas exiguas,
para una decision de tanta envergadura, que debe adoptarse con la necesaria
consciencia y madurez. Sobre todo implica también introducir en el institucion
social mas relevante un alto grado de precariedad, que no aporta suficientes
visos de certeza y permanencia juridica. En este sentido, resulta poco menos
que absurdo mantener en el articulo 45 del Cédigo Civil espafiol que no
pueda contraerse a plazo, ni condicionadamente, ni mediando modo, pues
responden estas exigencias a vestigios de un rigor en el matrimonio acorde
con un tesitura de seriedad juridica por completo superada.

El esquema legal en que se vierten tales principios responde muy eficaz-
mente a su presupuesto. Con arreglo al articulo 81 del Coédigo Civil espafiol,
“se decretard judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma de celebracion
del matrimonio” -lo que también se aplica para el divorcio, segtin el articulo
86: “se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion
del matrimonio, a peticion de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el
consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos
en el articulo 81”7 -:“1° A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento
del otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la
demanda se acompariard una propuesta de convenio regulador redactada conforme
al articulo 90 de este Codigo”. La hipétesis cumple con el requisito del trimes-
tre previo de matrimonio, y el acuerdo de los cényuges en el proceso, que
se plasma en la propuesta del convenio regulador. Este instrumento es un
pacto acerca de las circunstancias todavia pendientes de mayor relieve. Asi,
contempla medidas sobre el ejercicio de la patria potestad, cuidado y visitas
de los hijos, incluidos los abuelos como beneficiarios; uso del ajuar y vivien-
da familiar (para la que se sigue una disciplina muy semejante a la italiana);
alimentos -tema en el que, con sabia previsiéon hoy cumplida, la disposicion
adicional tinica de la Ley 15/2005 establece que “el Estado garantizard el pago
de alimentos reconocidos e impagados a favor de los hijos e hijas menores de edad en
convenio judicialmente aprobado o en resolucion judicial” -, pensién de alguno de
los conyuges y contribucion a las cargas del matrimonio; y liquidacién del
régimen econémico si es de comunidad. Tales acuerdos, “serdn aprobados por
el juez, salvo si son dariosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges” (articulo 90 CC), adoptando cuantas garantias sean menester para
su efectivo cumplimiento.
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Si no existe aquiescencia de los conyuges en cuanto a la separacioén o
divorcio, el articulo 82.2 contempla incluso un plazo menor al establecido
de un trimestre previo de matrimonio ”cuando se acredite la existencia de un
riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e
indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de
los miembros del matrimonio”. La propia redaccién del precepto es, a mi juicio,
mejorable, como la reincidencia sobre la libertad, que indudablemente queda
comprometida con el vinculo matrimonial, y la disyuntiva entre cényuge, hi-
jos y otros miembros del matrimonio, que no resulta muy comprensible, a no
ser que integre a los hijos no comunes que convivan con los esposos, que no
pertenecen al matrimonio, sino a la unidad familiar si se desea. En tales casos,
“a la demanda se acompariard propuesta fundada de las medidas que hayan de reqular
los efectos derivados de la separacion” . Estas disposiciones quedan establecidas en
el nuevo y prolijo articulo 92 del Cédigo Civil espafiol, que incluye capitulos
paralelos a cuanto el convenio regulador establece, si bien se concretan otras
circunstancias, como el derecho de audiencia de los hijos o la posible privacién
de la patria potestad mientras haya motivo fundado en la causa.

Bien miradas las cosas, este régimen bifronte resulta ficticio, porque tiende
a uno solo en la préctica. Si el plazo es idéntico y no existen causas, da igual
que insten la demanda uno, con o sin el consentimiento mutuo, o ambos.
Luego la exigencia del convenio regulador resulta también superflua, pues
exista o no las condiciones del ejercicio quedan incélumes y tampoco varian.
Si el legislador hubiera deseado primar el sistema de convenio, hubiera debido
hacerlo contemplando plazos diversos, como antafio.

En materia del régimen juridico aplicable a los hijos destaca el posible de-
recho de visita y comunicacién otorgados a los abuelos [cfr. articulo 90 B) CC]
que pueden hacer muy complicada la mejor asuncién por los menores de un
proceso tan convulso como el derivado de las crisis familiares, al multiplicar
los polos de influencia. Igualmente ocurre con la guarda y custodia compartida
decretada por el juez sin consentimiento de los padres (cfr. articulo 92.8 CC),
cuya negativa distorsionara su normal y pacifico desarrollo (cfr. Sentencia
del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre). Ambas constituyen
medidas acaso imprudentes en el escenario para el que se contemplan, sobre
todo la segunda, que recibié6 numerosas descalificaciones de los expertos,
sometidas a oidos sordos. La Exposiciéon de Motivos alega que “se pretende
reforzar con esta Ley la libertad de decision de los padres respecto del ejercicio de la
patria potestad”, con olvido que dicha funcién juridica, derecho-deber, muchas
veces escapa del esquema pactista, pues, como muy bien contempla el nuevo
texto de articulo 92.1 del Cédigo Civil espafiol, “la separacion, la nulidad y el
divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos” y las medidas
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que se adopten en la materia se ven guiadas por el exclusivo beneficio de los
menores.

Un sistema tan abrupto, que no contempla ningtn tipo de causa, es algo
incoherente con la constante alusiéon a problemas de violencia doméstica.
Primero, porque induce a pensar que no es sino el matrimonio el causante de
tal anomalia de conducta, cuando estudios rigurosos muchas veces indican
que mas bien se ocasionan en un entorno de convivencia factica. Mas parece
doméstica que machista esta vision del maltrato. Ademas, encubre un hecho
incontestable, como es que un comportamiento inadecuado por uno de los
conyuges ha de conceder algtn tipo de potestad en el otro, que corrija siquiera
sea parcialmente la injusticia a favor de la victima. No se trata de promover un
sistema de sancién, pero en ese escenario la imputabilidad resulta manifiesta
y ha de traducirse de algtin modo, lejos de las falsa equidistancias. Porqué no
introducir mecanismos rectificadores del sistema general, como el prevenido
para la invalidez en el segundo parrafo del articulo 95 del Cédigo Civil: “si
la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno solo de los conyuges, el que hubiere
obrado de buena fe podri optar por aplicar en la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participacion y el de mala fe no
tendrd derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte” .

Ala férmula de automatismo en el divorcio corresponden algunas medi-
das correctoras en el plano econémico por quien padezca un deterioro en las
condiciones previas. A eso se denomina la pensién compensatoria, que concede
laley a favor del “conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequili-
brio econdémico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que
podri consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion
linica, segtin se determine en el convenio requlador o en la sentencia” (articulo 97
CQ). En este punto, se acoge la corriente jurisprudencial que rechazaba ser
éste un sucedaneo de seguro de por vida. Por eso, ahora se contempla con
ordinario caracter temporal o incluso su prestacién tinica. Es curioso que aqui
se aproxime mucho a la indemnizacién que causa la nulidad del matrimonio
sin culpa de la victima (cfr. articulo 98 CC). Como si el matrimonio fracasado
se considerase nulo, y habida cuenta de la expulsién de la culpa, por natura-
leza putativo.

Esa minusvaloracion del matrimonio como institucion juridica se registra
tanto en el plano de las ideas, como en el de la practica. Una vez admitido el
matrimonio entre personas del mismo sexo, hasta su propia definicién se hace
dificultosa. La unién mas intima y estable posible que se pueda juridicamente
predicar entre un hombre y una mujer, queda en el pasado. Méas bien, ahora
se aproxima mucho a la mera relacion de afectividad formalmente constituida
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entre de dos personas con independencia de su sexo. Si a eso afiadimos un
sistema de disolucién a partir, en el mayor de los plazos, de tres meses de
matrimonio y sin causa de ninguna especie, comprenderemos en qué destino
acaba el vinculo matrimonial. A su vez, el recurso a la nulidad del matrimonio
ha perdido casi por completo su anterior relieve. Tampoco le ha hecho justicia
su aplicacién calamitosa por la jurisprudencia, como ejemplifica la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 1989". La visién limitada del
matrimonio como ius connubi también produjo distorsiones en la Direccién
General de los Registros y del Notariado, como permitir matrimonios entre
oligofrénicos o de personas seniles, si bien la tendencia viene corrigiéndose,
dotando de mayores garantias al estado civil que se inaugura. Igualmente,
se registra un crecimiento sensible de las simulaciones matrimoniales como
cauce de asignacién de nacionalidad (cfr. el significativo caso de la RDGRN
de 22 de noviembre de 1995) ligadas a procesos inmigratorios. Por dltimo,
resulta llamativa su aproximacion a la disciplina de las parejas estables, aun-
que reciben éstas paraddjicamente modelos de ruptura més rigidos que los
del mismo matrimonio.

4. LA CONVIVENCIA MORE UXORIO

4.1. La tesitura legal de las parejas estables en Espaiia

Piénsese que la primitiva reivindicacion acerca de las parejas estables con-
sistia en garantizarles algunos elementos basicos concernientes a las relaciones
de justicia generadas, una vez finalizase la convivencia, siempre que hubiera
ésta lucrado injustamente a uno de los participes. Asi sucedia por entregarse a
las tareas comunes el otro, ya fuera en atencién a la prole comun o al hogar de
una forma mas intensa, que le hubiese privado de oportunidades econémicas.
Los instrumentos arbitrados fueron reconocer instituciones testamentarias a
su favor, superando el 6bice primitivo de inmoralidad; consentir donaciones
remuneratorias, con claro sesgo de favor iuris en cuanto a la forma solemne de
ser encubiertas; aplicar la doctrina correctora del enriquecimiento injustificado,
haciendo participe de las ganancias a quien se sacrifica por el interés comun;
admitir una comunidad de bienes tacita, cuya liquidacién le beneficiara; e
incluso, solo en un tnico supuesto, el Tribunal Supremo aplicé por analogia
las normas de la sociedad legal de gananciales.

Todo ello en parejas que no desearan, gracias a una especie de objecion de
conciencia sobre la forma de matrimonio, contraerlo, ni someterse a su proce-

17 Cfr. DuraN Rivacoa. EI matrimonio en intervalo Licido. En: “Estudios de Derecho civil en
Homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo”, II, editorial Bosch, Barcelona, 1993,
22 pp. 1251 y ss.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle



Novedades del matrimonio en el Derecho Civil espafiol 947

dimiento disolutorio. Creian que la simple autonomia privada era suficiente
vinculo, cuya finalizacién no requiere tampoco decreto judicial de ninguna
clase. A esta tendencia se vino a unir la protesta de quienes no podian contraer
matrimonio por prohibicién legal, sobre todo los homosexuales. Sin embargo,
las voces mas sonoras del colectivo promovieron un verdadero vuelco a su
interés, planteando el matrimonio como meta.

Una vez conseguido el propésito, se desvela que las primeras reivindica-
ciones, lejos de ser atendidas, se ven ahora en verdadero riesgo, a pesar del
valor que cada grupo asume, sus verdaderas dimensiones sociales y hasta
estadisticas, si se quiere. La escasa recepcién practica que ha obtenido el
matrimonio entre personas del mismo sexo, frente a las amplias expectati-
vas que produjo su aprobacién, son pruebas manifiestas de un intento mas
ideol6gico que juridico (cerca del 1,5% de los matrimonios celebrados desde
su aprobacion).

Incluso se ha insinuado que la regulacién sobre reconocimiento juridico
de las uniones more uxorio atraviesa por momentos de grave incertidumbre,
ya que, si todo ciudadano puede contraer matrimonio, pierden sentido, salvo
para los recalcitrantes. Constituiria un episodio paradigmatico de qué manera
la parte resulta capaz de consumir al fenémeno entero. El transito de la pareja
entendida como expresioén auténtica y libre del amor -sin ataduras legales,
pero unidos por los sentimientos-, a la establecida sin otro remedio, en franca
disidencia con los clasicos elementos legales minimos exigibles para los c6n-
yuges (v. gr., la heterosexualidad). Este proceso no sélo agota el presupuesto
de partida, sino que acaba por reconducir el esquema juridico del matrimonio
al de la simple convivencia, cuya vertiente alternativa parecia ser.

Un breve repaso de los argumentos empleados no ha mucho a favor
del fenémeno de la uniones more uxorio haria enmudecer de asombro a un
observador imparcial del panorama que se avecina. Utilizado el instrumento
para sus particulares fines, se abandona luego a su suerte; y, atin més grave,
se desnaturaliza la institucién receptora para lograr su acomodo contra los
intereses de la inmensa mayoria. En efecto, diluir la esencia del matrimonio
supone, a mi juicio, un dafio para quienes ya lo contrajeron o estan en condi-
ciones de hacerlo y para el conjunto de la sociedad.

En Espafia no se ha realizado legislacion estatal sobre las parejas estables
como fenémeno conjunto. Ello ha conducido al sistema de disposiciones au-
tonémicas diversas en su contenido y modelos de aplicacién. Incluso desde
la perspectiva de la competencia, muy dificilmente puede mantenerse que
tuvieran titulo juridico suficiente las Comunidades Auténomas para empren-
der sus iniciativas legales, habida cuenta que, con arreglo a la Constitucion
espafiola, es competencia exclusiva del Estado la “legislacion civil, sin perjuicio
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de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de
los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas
relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos
publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos
de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con respeto, en este 1iltimo caso,
a las normas de derecho foral o especial” (articulo 149.1.8% CE).

En cuanto a las distinciones materiales de derechos que cada legisla-
cion comporta, diré que, segtn lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley del
Parlamento catalan 10/1998, de 15 de julio (primicia entre las disposiciones
autondmicas sobre uniones estables, integrada hoy en el Libro II, Titulo III, Ca-
pitulo IV del Cédigo Civil de Catalufia, articulos 234-1 al 234-14), las parejas
heterosexuales y homosexuales alcanzaban distinto relieve. Primero, para su
prueba, que se facilité en las segundas mediante su “acreditacién”, gracias a la
mera “escritura puiblica otorgada conjuntamente” (articulo 21), y producian “sus
efectos a partir de la fecha de la autorizacion del documento de referencia”. Es decir,
que, como “Ia union estable homosexual” dependié que sus integrantes “mani-
fiesten su voluntad de acogerse a ellas en la forma prevista” (articulo 19, in fine), el
hecho de la verdadera convivencia qued6 muy rebajado en la practica. Piénsese
las consecuencias del asunto a la vista de la legitima especial establecida en el
articulos 34 y 35 de dicha ley, una suerte de cuarta trebelidnica s6lo para esta
hipétesis y no para la més ordinaria de los heterosexuales. Si un progenitor
de vecindad civil comtn, sometido al esquema del Coédigo Civil general (cfr.
articulo 14 CC), declara en escritura ptblica su convivencia homosexual con
un cataldn, ;puede alguien sostener de veras que los derechos legitimarios
de sus hijos pueden sufrir merma por semejante coyuntura declarada? En el
actual horizonte normativo, la integracién en el Cédigo Civil de Catalufa delas
disposiciones relativas a las parejas estables (cfr. Ley 25/2010 del Parlamento
de Catalufia, de 29 de julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia) unifican ambos regimenes antes previstos,
pero manteniendo la legitima especial (cfr. articulo 234-14 CCC), con lo que
no pierde un apice de vigor el argumento.

4.2. El problema conflictual en su vigencia

Respecto a su aplicabilidad respectiva, el panorama se confunde mas toda-
via. Quizas olvidando que la pareja viene compuesta por dos, y que cada uno
conserva su estatuto personal en el perfil juridico de sus relaciones, se disefian
pautas independientes para cada uno, que fomentan posibles solapamientos
de leyes para connacionales.
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Un ejemplo ilustraré el problema. Conforme al articulo 2 de la Ley del
Parlamento de Andalucia 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de hecho, “las
disposiciones de esta Ley serdn de aplicacion a las parejas que, al menos, uno de sus
miembros tenga su residencia habitual en cualquier municipio de Andalucia, y que
ninguno de sus miembros se encuentre inscrito en otro registro como pareja de hecho” .
Un sélo individuo, y su simple residencia habitual, sirve unilateralmente para
elegir las normas sobre la unién estable de ambos; pero, ;qué ocurre con el otro
protagonista?, jen virtud de qué raro prejuicio debe perder el derecho a su
propio estatuto y quedar sometido a esta ley? Seria ridiculo y hasta sangrante
que cuanto se ha ganado para los conyuges se pierda en leyes de uniones more
uxorio, maxime cuando pretenden establecer principios supremos de igualdad
en la convivencia estable de dos personas y al margen de su sexo. Esta carac-
teristica igualitaria, que algtn relieve parece tener en materia de convivencia
intima, resulta ex legge ignorada si el simple lugar de residencia de un tnico
participe atrae al otro de manera irremisible a la lex loci (como si se tratase de
cosas). Ya no se discrimina por razén del sexo de alguno de los intervinientes,
sino por su nacimiento, residencia, estatuto, vecindad, etc. Cabe decir que
cuando dos conviven y uno reside de modo habitual en Andalucia es que lo
hardan ambos. En absoluto puede aceptarse la idea, pues el emparejamiento no
se determina, ni tan siquiera se mide, por la residencia comdn, y menos por
la duracién en que suceda, sino por los vinculos de afecto y su intensidad. El
Codigo Civil relaja dicha obligacién, aunque se presuma (cfr. articulo 69 CC),
de vivir juntos para el matrimonio y no querremos ahora instaurarla para la
convivencia estable. Ademads, nada impide que, ain viviendo ambos en tie-
rras andaluzas, pueda operar distinta ley por razon de otras circunstancias
de cada participe, incluso del propio residente andaluz. Como quiera que son
distintas realidades las de la vecindad civil y administrativa, cabe residir en
una Comunidad conservando la condicion civil correspondiente a otra, que no
se ha perdido, ya sea por obra de la propia voluntad declarada, o del tiempo
transcurrido, menor de la década imprescindible (cfr. articulo 14.5 CC).

En efecto, la ya vista ley catalana dispuso su vigencia si “como minimo uno
de los dos miembros de la pareja debe tener vecindad civil en Cataluria”. Tratdndose
de dos, aqui minimo equivale a maximo, mientras no se autorice la poliga-
mia o afines uniones colectivas. En un ejercicio de verdadero equilibrismo
juridico, esta regla se hace compatible con la mds amplia y opuesta, que fija
la territorialidad del Cédigo Civil catalan, y, por tanto, de su Derecho priva-
do'®. Asimismo sucede con la Ley del Parlamento de Navarra 6/2000, de 3 de

18 Recordemos que por Ley 29/2002, de 30 de diciembre del Parlamento autonémico, se
aprueba “la estructura y sistemdtica del Cédigo Civil de Catalusia”, cuyo ambito de aplicacién

responde a la “Territorialidad” (articulo 111-3, con numeracioén importada del Cédigo ho-
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julio, de igualdad juridica de las parejas estables, cuyo articulo 2.3 establece que
sus normas se aplican “cuando, al menos, uno de sus miembros tenga la vecindad
civil navarra”. Ergo, en plena ceremonia de la confusién, ya tenemos tres po-
sibles leyes concurrentes para una pareja estable residente con habitualidad
en Andalucia, compuesta por un participe de vecindad civil navarra y el otro
catalana. Tres disposiciones distintas en pleno aplicables, con derechos dis-
tintos y a menudo incompatibles, como los sucesorios.

Algtn matiz distinto afiade, sin embargo, la Ley del Parlamento de las
Islas Baleares 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables, pues, aunque
comienza como las otras hipétesis forales clasicas, a las que pertenece -“para
poder acogerse a esta Ley, como minimo uno de los dos miembros ha de tener la ve-
cindad civil en las Illes Balears”-, su articulo 2.2 termina con una enigmatica
térmula, y “exige la sumision expresa de ambos al régimen establecido por ésta”.
No seré yo quien niegue las excelencias del modelo, que, por vez primera,
contempla la posibilidad de que las uniones facticas puedan seguir siéndolo si
asilo deciden los protagonistas, quedando libres de cualquier tipo de atadura
legal cuando lo deseen, pues para eso eligen no casarse. Sin entrar ahora en
profundidades ajenas al objetivo de mi estudio, pero que bien merecerian
algan grado de reflexion por los legisladores, anuncio aqui que, con el actual
sistema, se produce la verdadera perversion de hacer casi obligatorio para
tales parejas un vinculo juridico pseudomatrimonial, tanto se quiera como si
no. Cabe preguntarse qué pasara con las uniones tan facticas como de hecho;
es decir, aquellas que se resistan a inscribir o a someterse a los nexos legales
urdidos, pues seria un auténtico absurdo aplicarles por analogia estas normas
cuando su renuencia en este sentido es mas que palpable. Supondria un no-
torio retroceso para las libertades, impropio del Derecho civil, donde reina la
voluntad de los ciudadanos sobre otro tipo de consideraciones imperativas.

Retomando el hilo de los conflictos de normas surgidos en las leyes au-
tondmicas sobre parejas estables, a veces la vis atractiva de las reglas en esta
materia se quiere llevar al extremo -mds que abusivo, arrogante- de la Ley
del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 de mayo, a tenor de cuyo articulo 2.2, es
aplicable a las “parejas de hecho en las que al menos uno de sus integrantes tenga
su vecindad administrativa en el territorio de la Comunidad Auténoma de Euskadi,
sin distinguir, en el caso de la otra parte, su nacionalidad” (articulo 2.2). Fijense
bien que se atribuye una vigencia plena sin reparo en el estatuto personal
del otro conviviente, cuyos derechos se ignoran y casi desprecian. Incluso su

landés): “el derecho civil de Catalufia tiene eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones que
puedan establecerse en cada materia y de las situaciones que deban regirse por el estatuto personal
u otras normas de extraterritorialidad” [norma literalmente recogida en el Titulo Preliminar
(cfr. articulo 14.1) del nuevo Estatut de Autonomia].
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formulacién en términos de contraponer Euskadi frente al resto del mundo
constituye un dato elocuente sobre la consideracién nacional propia que se
reivindica y acepta en tales episodios menores. Luego con la simple vecindad
administrativa de uno solo en el Pais Vasco basta. Ello asombra todavia mas
tratindose de Autonomia dotada de normas forales, supuesto que prefiere
de ordinario la pauta de la vecindad civil, como vimos en Catalufia, Baleares
y Navarra. Quizas el hecho radica en que amplios sectores de la Comunidad
Vasca, curiosamente los urbanos, donde mas incide la circunstancia, quedan
fuera del paraguas foralista. El dato es més que significativo para conocer con
certeza el alcance de los fendmenos de referencia. El genuino Derecho foral,
de corte conservador y agrario, de contenido sucesorio -recoge numerosas
reservas, como las troncales, cuya esencia es familiar- y de régimen econé-
mico del matrimonio, resulta completamente extrafio a estos nuevos asuntos
juridicos protagonizados por el reconocimiento de parejas estables al margen
del sexo de sus componentes. Principios tan elementales en la disciplina, del
estilo de quien casa para casa, son ajenos en su espiritu y praxis a estas leyes de
uniones facticas. La mezcla ideol6gica de temas con incompatible procedencia
y sentido produce verdaderas quimeras juridicas, como ésta.

Por eso mismo, el sistema de la vecindad administrativa, empadrona-
miento e incluso la residencia efectiva y habitual son mas caracteristicas de los
ordenamientos de nuevo cufio, y con cardcter autonémico pleno, sin vestigio
foral previo. Ello arrastra evidentes limitaciones, pero también ofrece indu-
dables ventajas, siquiera sea el de la certidumbre sobre su alcance. Al supuesto
de residencia propio de Andalucia ya visto, cabe sumar también el del em-
padronamiento acogido en la Ley de las Cortes Valencianas 1/2001, de 6 de
abril, por la que se regula las parejas de hecho, que “serd de aplicacion a aquellas
uniones de hecho en las que, al menos, uno de los miembros se halle empadronado en
la Comunidad Valenciana” (articulo 1.3), con andlogo alcance del visto para el
Pais Vasco. Aun asi, en este campo persisten las diferencias, porque ciertas
disposiciones se contentan con uno sélo de los participes, pero hay alguna mas
rigurosa. Posiblemente para reducir en algunos extremos la multiplicacién
de posibles conflictos, exige que ambos miembros estén empadronados en
el ambito de la Comunidad Auténoma. Seria el caso de Ley del Parlamento
de Canarias 5/2003, de 6 de marzo, de requlacion de las parejas de hecho, cuyo
articulo 2.2. requiere para su vigencia que “los dos miembros de la pareja de hecho
han de estar empadronados en alguno de los ayuntamientos de la Comunidad Auté-
noma de Canarias”; y también el de Asturias (cfr. Ley 4/2002, de 23 de mayo,
de parejas estables).

El colmo en esta problematica de los conflictos de leyes representa el
caso de la Ley de las Cortes de Aragén 6/1999, de 26 de marzo, sobre parejas
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estables no casadas (integrada hoy en el Cédigo Foral de Aragon, aprobado
por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, como Texto Refundido de
las Leyes Civiles Aragonesas) cuyo articulo 1 determinaba que “serd de apli-
cacion a las personas mayores de edad que, cumpliendo los requisitos y formalidades
que en la misma se establecen, formen parte de una pareja estable no casada en la
que exista relacion de afectividad andloga a la conyugal”. Es decir, pese a ser una
de las pioneras, aun contando con notables antecedentes, del estilo de la Ley
catalana, elude incluso comprometer el punto de conexion que fije a quiénes
pueda referirse. Imaginemos esta altima norma en blanco con los anteriores
criterios entre si acumulables y el balance sera catastréfico desde la 6ptica de
la seguridad juridica.

Aunque constituya una hipétesis tendente al absurdo, pero no imposible,
pensemos en Fermin, de originaria condicién civil navarra, que mantiene por
motivos sucesorios, estd empadronado en el Pais Vasco a efectos electorales;
a causa de trabajo fija su residencia en Andalucia, donde conoce a Nuria de
vecindad civil catalana, que conserva, pese a estar empadronada en la vecina
Valencia. Ambos inauguran una relacién estable durante su estancia vera-
niega en el Pirineo Aragonés, donde inscriben su pareja. Naturalmente, hablo
de idénticos protagonistas (al margen de las muy amplias posibilidades de
fraude que se brindan), porque con arreglo a una norma comun en las leyes
de parejas estables, en la que tomo el ejemplo de la de Asturias, “a los efectos
de la presente Ley no se reconocerd la existencia de otra pareja estable mientras no
se hubiera producido la disolucion de la anterior mediante alguno de los supuestos
descritos en el primer apartado” (articulo 4.4).

El hecho de impedir varias relaciones afectivas coetdneas, siendo algo
muy razonable, resulta ilogico a la vista del fundamento en que se basan las
legislaciones de parejas estables. Asi, tomando como ejemplo el caso de Astu-
rias, su Exposicién de Motivos justifica que “corresponde por tanto a los poderes
ptiblicos asegurar que toda agrupacion familiar, determinada socialmente por las notas
de convivencia y afectividad, se produzca en condiciones de libertad e igualdad reales
y efectivas, de tal modo que los ciudadanos puedan optar por cualquier medio para
formar una familia que les permita el libre desarrollo de su personalidad en condiciones
de igualdad sin que de esta opcion se puedan derivar consecuencias discriminatorias”,
“eliminando todo tipo de discriminacion basada en cualquier condicion o circunstancia
personal o social”. En suma, “el articulo 39 de la norma fundamental impone a los
poderes puiblicos la obligacion de asegurar la proteccion social, econdmica y juridica
de la familia, sin que en el mismo exista referencia alguna a un modelo de familia
determinado ni predominante, por lo que su determinacion exigird la interpretacion
de dicho concepto de manera consecuente con la realidad social actual, de manera
que no puedan derivarse consecuencias discriminatorias del modelo de familia que de
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manera libre y legitima los ciudadanos tengan a bien adoptar”. Por consiguiente,
no hay motivo para excluir con estos datos modelos de convivencia plurales,
o pseudopoligamicas en el sentido més amplio del término, pues la libertad
y el libre desarrollo afectivo puro y simple no permite su exclusién. No lo
aduzco porque reivindique, ni mucho menos, semejante modelo, que me
parece inconveniente y muy deficitario desde la perspectiva del fundamento
antropolégico, sino porque manifiesta muy a las claras la inconsistencia del
argumento legal.

4.3. Paradéjica disolucion causal

El capitulo de la disolucién resulta otro ejemplo luminoso de la falta de
armonia en el respectivo status legal de las parejas estables y el matrimonio
en Espafia. Como quiera que las leyes autonémicas fijaron su atencién sobre
las normas conyugales anteriores a las modificaciones del afio 2005, 1a tltima
reforma del Cédigo Civil -que marca un plazo tipo, e incluso de méximos, de
tres meses para emprender accion de divorcio, sin causa de ninguna especie
(cfr. articulo 85 CC)- deja huérfanas de analogia en que se fundaron las pre-
visiones y requisitos juridicos sobre la disoluciéon de la convivencia estable.
A tal propésito, la ley asturiana establece un conjunto de supuestos, algunos
coherentes y automaticos ~como “la muerte o declaracion de fallecimiento de uno
de sus integrantes” [articulo 4, N° 1.b)], “mutuo acuerdo” [articulo 4, N° 1.c)],
“voluntad unilateral de uno de los miembros de la pareja, notificada fehacientemente
al otro” [articulo 4, N° 1.a)]- y otros de peor encaje dentro del sistema, como
el “matrimonio de uno de sus miembros” [articulo 4, N° 1.d)].

En efecto, me parece producto de la pura inercia consentir sin debate al-
guno ciertas causas de disoluciéon de la parejas estables realmente llamativas.
Por mor de la l6gica, si el matrimonio disuelve la unién factica, tampoco de-
beria permitirse que la inaugurasen ex novo personas casadas. Es un completo
desatino aceptar que un matrimonio disuelva la convivencia more uxorio, pero
que sea ésta compatible con matrimonio anterior. Lo que no impide de inicio
tampoco puede a posteriori obstaculizar. En este sentido, que la pareja esta-
ble y el matrimonio guardan entre si relaciones de analogia es un dato legal
irrebatible desde las primeros reconocimientos juridicos del fenémeno, pero
ahora se avanza mas, y tal parece que sea una etapa previa o preparatoria.
Es cierto que las leyes autonémicas intentan evitar el dislate impidiendo las
parejas de personas casadas con terceros. Buen ejemplo es el caso de Asturias,
cuyo articulo 3 contempla el concepto de “pareja estable”, compuesta por dos
personas “siempre que ninguna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial o
forme pareja estable con otra persona” . La duda estriba en averiguar qué se com-
prende por “vinculo matrimonial”, si es una férmula literaria de matrimonio,
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y equivalente a él, o bien significa cosa en parte distinta. En esta linea, otras
legislaciones paralelas se contentan con exigir separacion judicial [cfr. articulo
3.1.b Ley extremefia; articulos 2.1.b) Leyes matritense y canaria; articulo 4.4.b)
Ley céntabra; articulo 3.2.b) Ley andaluza; y articulo 2.1.c) Ley valenciana].
Lo mismo sucede con la incompatibilidad de varias parejas estables super-
puestas por el mismo protagonista, pues mientas la generalidad se cifie -como
en Asturias- a sefialar el hecho, tampoco faltan las que s6lo contemplan las
inscritas [cfr. articulo 2.1.d) Ley balear y articulo 4.4.c) Ley cantabra], lo que
me parece mucho mds razonable. Sin embargo, en este punto, algunas leyes
autondmicas incurren, a mi juicio, en una exageracion intolerable cuando
establecen que la inscripcion en el Registro de Parejas de Hecho de la respec-
tiva Comunidad “tendrd cardcter constitutivo”. Cabe preguntarse acerca de qué
constituye, pues la pareja se define por vinculo analogo al conyugal, siempre
que voluntariamente decidan los participes someterse a la inscripciéon (cfr.,
v. gr., articulo 1 Ley extremena; articulo 3.1 Ley vasca; y articulo 1.2 Ley va-
lenciana). No sé si tales relaciones meramente facticas admiten circunstancias
externas constitutivas distintas de los sentimientos de los participes. A eso
me refiero con la critica de buscar una excesiva institucionalizacién a lo que
no lo admite, ni a menudo se desea por los protagonistas. Seria una delirante
paradoja que cuanto comenzé como la reivindicacion mas auténtica del amor
libre y sin papeles, acabe convertido en un proceso burocratizado hasta el punto
de precisar estampillas, sellos e incluso Registros oficiales.

La cuestion de la supuesta incompatibilidad de las parejas estables entre
personas con vinculo matrimonial previo y no disuelto con otro participe se
desarrolla de forma directa en el nuevo Libro I del Cédigo Civil de Catalufia,
que recoge ahora las antiguas normas sobre uniones more uxorio. Su Preambulo
resulta muy elocuente: “se amplia, ademads, el dmbito subjetivo de aplicacion de la
normativa, incluyendo a las parejas estables formadas por personas que no podrian
contraer matrimonio entre si porque uno de ellos continiia casado con otra persona.
Se estima que, tratindose de una regulacion fundamentalmente dirigida a resolver
los problemas derivados del cese de la convivencia, un tratamiento desigual no tiene
justificacion. Quiere evitarse, asimismo, que un niimero muy importante de parejas
queden fuera de la regulacion —segiin algunas estimaciones, en torno a un 30% de las
parejas heterosexuales existentes en Cataluia y un niimero indeterminado de parejas
homosexuales- y que las consecuencias de la ruptura deban determinarse acudiendo
a una doctrina jurisprudencial de perfiles demasiado imprecisos” . Tampoco encuen-
tra mucho motivo que se contemple la disolucién gracias a los “demads los
supuestos acordados por sus miembros en escritura publica” [articulo 4, N° 1.f) de
la Ley asturiana]. Me siento incapaz de predecir su alcance practico a la vista
de la gran amplitud de las hipétesis tipicas que se contemplan, al extremo de
reconocer el simple “cese efectivo de la convivencia por un periodo superior a un
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ario” [articulo 4, N° 1.e) de la Ley asturiana], médxime cuando se impide “la
constitucion de una pareja estable con cardcter temporal ni someterse a condicion”
(articulo 5.1 de la Ley asturiana). Esta causa, como la mayoria, es firme prue-
ba de la escasa sintonia entre las diversas leyes, que alcanza elementos tan
basicos como incluir junto a la muerte de uno de los participes de la pareja,
también su declaracién de fallecimiento; y algunas circunstancias mas, que
unas contemplan y otras olvidan.

En cuanto al periodo de la simple separacion extintiva, la variedad es sin-
toma indiscutible del desorden. La mayoria de las leyes autonémicas de parejas
estables incluyen la previsién de un afio —cfr. articulo 12 Catalufia; articulo 6
Aragon; articulo 12 Andalucia; articulo 4 Navarra; articulo 12 Cantabria; arti-
culo 5 Extremadura; y articulo 8 Baleares-, pero tampoco faltan disposiciones
que, incluyendo el plazo, reducen su periodo a la mitad -cfr. articulo 6 Valen-
cia; articulo 6 Madrid; y articulo 9 Canarias-, e incluso la Ley del Pais Vasco
ignora este motivo de disolucién en su articulo 18. Sin embargo, esta tltima
causa es llamativa, porque si “los miembros de la pareja estin obligados, aunque
sea separadamente, a dejar sin efecto, en su caso, el documento piiblico que hubieren
otorgado o a cancelar la inscripcion en el Registro de Uniones de Hecho que hubieran
promovido” (articulo 4.2 de la Ley asturiana) esta carga deriva en la voluntad
expresa de disolver al menos por uno de los convivientes, ya establecida en
otro inciso de idéntico precepto y ntimero anterior, maxime cuando se facilita
el hecho gracias a la completa libertad probatoria en la materia (cfr. articulo
4.3 de la Ley asturiana). Ello aparte, resulta reiterativo de forma parcial con
el namero 5 del mismo precepto, que observa “la disolucion de la pareja estable
implica la revocacion de los poderes que cualquiera de los miembros haya otorgado a
favor del otro”.

En todo caso, reconozcamos que prever un sistema de disolucién causal
para la pareja estable cuando el Cédigo Civil lo ignora en el matrimonio, y
con unos plazos mayores que los requeridos a éste, resulta un absurdo in-
sostenible, por exigir a la mera convivencia mas que a la figura oficializada.
Igual sucede con los elementos de capacidad requeridos para su constitucion,
que contemplan personas mayores o emancipadas (por ejemplo, segin el
articulo 3 de la Ley asturiana, pareja son “dos personas mayores de edad o meno-
res emancipadas sin vinculo de parentesco por consanguinidad o adopcion en linea
recta o colateral hasta el sequndo grado, siempre que ninguna de ellas esté unida por
un vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra persona”), olvidando que
autoriza el Cédigo Civil el matrimonio a partir de los 14 afios con dispensa
judicial (cfr. articulo 48 CC).
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5.  ADDENDA: LA INICIATIVA SOBRE LA ELEVACION DE LA EDAD MINIMA PARA
CONTRAER

Recientemente, una propuesta del Ministerio de Sanidad, Politica Social e
Igualdad ha planteado el debate acerca de la edad minima para contraer. Aun
reconociendo la escasa incidencia en Espafia de los matrimonios precoces (a
partir de los 14 afios, con un impacto de apenas 30 bodas anuales), se cuestiona
la viabilidad de su elevacién a los 16 afios minimos. Tras “16 afios minimos”,
sigue asi: “Esta iniciativa se ha visto refrendada en el II Plan Estratégico de
Infancia y Adolescencia” del actual Ministerio de Sanidad y Asuntos Socia-
les, y aprovado por el Consejo de Ministros en abril de 2013, que incluye la
inminente reforma del Coédigo Civil en este sentido”.

La iniciativa surge a raiz del informe que, con fecha de octubre de 2010,
el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de Naciones Unidas
-encargado de vigilar la practica de los derechos de la infancia en cada uno
de los Estados firmantes de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio, aprobada en 1989- aconsej6 a Espafia subir la edad minima para
casarse. Asi lo precisaba en sus “Observaciones finales sobre la aplicacion de los
derechos de los nirios”: “El Comité recomienda al Estado Parte que revise su
legislacion con el fin de aumentar la edad minima para contraer matrimonio
con el permiso del juez a los 16 afios, para que sea s6lo en casos excepcionales”.
La exigencia de dispensa judicial y el caracter extraordinario del supuesto
conduce al &mbito de la emancipacién. Tener 16 afios cumplidos y licencia
del juez ad casum claramente apunta en dicha direccién. Ademas, el escenario
resulta muy proclive al Cédigo Civil espafiol, que veda el matrimonio a quienes
no hayan alcanzado todavia la emancipacion, si bien por obra de la inercia
del sistema previgente se contamine dicho panorama con algunos elementos
anacronicos que introducen de forma subrepticia una prohibicién por causa
de la edad ya extinguida.

En efecto, el dato tiene una indudable relevancia juridica, por cuanto
plantea uno de los debates mas encendidos en el seno juridico del matrimo-
nio: el que atafie al problema de la edad para casarse. Bien miradas las cosas,
el Derecho espafiol no contempla una edad especifica para contraer matri-
monio y liga su valida existencia con un concreto estado civil de la persona.
El articulo 46.1 del Cédigo Civil prohibe la celebracién a quienes no sean al
menos emancipados. Sin embargo, mantiene algunos vestigios historicos (cfr.
antiguo articulo 83 CC en su vesion originaria) que registraban una especifica
edad para contraer, siguiendo la estela del Cédigo de Justiniano, en relacién
con la etapa nubil: 14 para varones y 12 para mujeres”. Una de las més des-

19" El Derecho canénico, que constituye un referente muy acentuado para la regulacion del
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tacadas incoherencias es que, si bien la edad minima no consta de suyo como
requisito para casarse, continda en sede de dispensas®, aun cuando no haya
6bice por minoridad, sino a causa de falta de la emancipacion. Asi es, el arti-
culo 48, parrafo 2, del Cédigo Civil establece que “el Juez de Primera instancia
podrd dispensar, con justa causa y a instancia de parte, los impedimentos del grado
tercero entre colaterales y de edad a partir de los catorce arios. En los expedientes
de dispensa de edad deberdn ser oidos el menor y sus padres o guardadores”?. Esto
explica la paradoja de que, siendo la emancipacién un requisito del vinculo
(cfr. articulo 46.1 CC), el articulo 316 del propio Cédigo por el contrario lo
contemple como efecto de contraerse, pues “el matrimonio produce de derecho la
emancipacion”. El principio elemental de la 16gica ~que combate la contradictio
in terminis- impide que a un mismo tiempo algo sea causa y consecuencia de
idéntico fenémeno. Por eso, si se promueve que la edad minima no baje de los
16 afios, resultaria oportuno derogar este tltimo precepto, salvo que contenga
la posible relevancia civil de las dispensas eclesidsticas sobre la edad en los
matrimonios candnicos al propoésito de su inscripcion en el Registro Civil*

Por tanto, seria oportuno destruir un posible nexo estricto entre matri-
monio y edad concreta para contraerlo. En todo caso, serfa innecesario para
conseguir el proposito contenido en las Observaciones del Comité aconsejando
subir la edad minima para casarse. Requerida la emancipacion -que se alcanza
de suyo a partir de los 16 afios (cfr. articulos 317, 320 y 321 CC)- y derogado el
inciso de la edad en el articulo 48, parrafo 2, junto al efecto emancipatorio del
matrimonio del articulo 316, ambos del Cédigo Civil, como acabo de proponer,
se asegura que no contraiga nadie por debajo de la edad minima recomen-
dada, cualquiera que sea el modelo escogido para emanciparse. La férmula

matrimonio en las legislaciones civiles, elevaria este limite a partir del Cédigo de 1917 a
14 y 16 afios respectivamente para mujeres y varones (canon 108381 CIC). El criterio fue
luego reiterado en la Codificacion de 1983, aunque todavia perduren alusiones a la puber-
tad (cfr. canon 109682 CIC). Este transito de la edad nubil a la de madurez imprescindible
justifica el trato desigual entre sexos, que no resulta discriminatorio, en la medida que
reconoce la distinta evolucién en el primer desarrollo de mujeres y hombres, a favor de
las primeras.
También en otros episodios, como el articulo 121 CC: “el reconocimiento otorgado por los
incapaces o por quienes no puedan contraer matrimonio por razén de edad necesitard para su vali-
dez aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal”. La minoria en edad de suyo no
veda el matrimonio, sino ausencia de la emancipacion debida.
La consulta de las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
que ponen fin a los recursos sobre tales dispensas resulta ilustrativa. Se autoriza por lo
comun cuando concurre anuencia de los padres respetuosa con la libre decisién de los
menores, madurez en los contrayentes y un proyecto serio de vida en comun. Por tanto,
aunque de ordinario suceda, no siempre se justifica por el solo embarazo de la novia (cfr.
RRDGRN de 25 de enero y 28 de marzo de 1985).
Cfr. DURAN RivacoBaA. La inscripcion en el Registro Civil del matrimonio candénico. Madrid,
1988.
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comporta varias ventajas. En primer término, asegura que los padres puedan
tener un adecuado trdmite de audiencia si es el caso de oponerse. Cuando
permanezcan conformes, con emancipar “por concesion de quienes ejerzan la
patria potestad”, que “requiere que el menor tenga dieciséis afios cumplidos y que
la consienta”, bastaria para el matrimonio en ciernes. Su cardcter voluntario e
irrevocable aporta gran seguridad juridica, méxime cuando “se otorgard por
escritura publica o por comparecencia ante el Juez encargado del Registro” (articulo
317 CC). En virtud de todo ello, la Direccién General de los Registros y del
Notariado ha establecido que mientras los progenitores asientan al matrimo-
nio de su hijo menor no necesitan pedir dispensa de ninguna especie, sino
proceder a su inmediata emancipacion por el cauce visto. No conviene acudir
al auxilio del juez cuando de los actos propios puede seguirse igual efecto.

En el caso de que los padres no consientan, o alberguen dudas sobre di-
cho enlace, cabe acceso a la instancia judicial competente, que “podrd conceder
la emancipacion de los hijos mayores de dieciséis arios, si éstos la pidieren y previa
audiencia de los padres” (articulo 321 CC). Es lo cierto que ahora se asocia esta
posiblidad con tres hipotesis concretas, pero bien valdria la dltima -“cuando
concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potes-
tad” -, pues matrimonio y ejecicio de la patria postestad sobre los conyugues
resultan incompatibles por via de la emancipaciéon®, que “habilita al menor
para regir su persona y bienes como si fuera mayor” (articulo 323, in initio, CC).

En defecto de padres, hipétesis que causa la tutela del menor, el orde-
namiento espafiol apareja el beneficio de la mayor edad, concedido por “el
Juez, previo informe del Ministerio Fiscal”, para el “mayor de dieciséis afios que lo
solicitare” (articulo 321 CC). Aqui no existe audiencia del representante, pues
el interés del menor se personifica en el Ministerio Fiscal, que tiene por su
propio estatuto confiado dicho cometido de forma orgénica.

Por otra parte, dicho esquema permitiria reconducir a sus estrictos tér-
minos la eficacia de la llamada emancipacién de hecho, que favorece “al hijo
mayor de dieciséis arios que con el consentimiento de los padres viviere independiente-
mente de éstos” (articulo 319 CC). Esta coyuntura es revocable, lo que no aporta
la certidumbre minima para el matrimonio que se proyecta; y factica, por lo
que tampoco garantiza su firmeza; y, ademads, solo reputa como emancipado
a todos los efectos a quien la demuestre. Pueden las normas, si se considera
oportuno, establecer cuantas analogias tengan por conveniente, pero el Cédigo
Civil exige la emancipacion en sentido institucional y no similares circunstan-

2 Buena prueba registra el articulo 157 CC: “el menor no emancipado ejercerd la patria potestad

sobre sus hijos con la asistencia de sus padres, y a falta de ambos, de su tutor; en casos de desacuer-
do o imposibilidad, con la del Juez”. Luego, a contrario, la emancipacion les libera del auxilio
de sus propios progenitores.
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cias, por muy paralelas que se juzguen. El hecho de que se vertebre mejor el
vinculo entre la emancipacion y el matrimonio favorecera la certeza en tales
situaciones hoy en dia debatidas, con clara mayoria en mi contra.

Luego el panorama de cambio nos ofrece otras perspectivas para que la
disciplina del matrimonio civil gane cohesién y consiga mayores grados de
coherencia. Segtn creo, constituye una buena oportunidad de replantearse
figuras basicas, como la dispensa, la emancipacioén, la convalidacién del matri-
monio, el principio habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia y otras cuestiones
de no menor enjundia. Mas vayamos por partes.

Como digo, no juzgo viable reintroducir la edad minima para contraer,
aunque sea mas elevada que antafio. Considero mejor el actual sistema, pero
también optimizado. El requisito del matrimonio es la emancipacion (cfr.
articulo 46.1 CC). Como quiera que se gana ésta por la mayor edad (cfr. art
314.1 CC) de seguro a partir de los 18 afios queda expedita la boda. Es lo
cierto que la emancipacién atina dos facetas complementarias. La primera
representa la salida de la patria potestad estricta, por eso asi se denomina, en
cuyo capitulo encaja bien la mayor edad. Sin embargo, igualmente significa
un concreto estado civil, que “habilita al menor para regir su persona y bienes como
si fuera mayor”, mas con notorias limtaciones: “hasta que llegue a la mayor edad
no podrd el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles
y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin
consentimiento de sus padres, y a falta de ambos, sin el de su curador” (articulo 323
CQ). La capacidad de los mayores desborda, como es 16gico, dichos limites.
En consecuencia, la identificacion entre ambos fendmenos resulta un equivoco
considerable.

En correspondencia con lo anterior, y al margen de las limitaciones en la
capacidad de obrar de los emancipados, uno de los principios que guian la
disciplina del matrimonio y sus materias conexas, como su régimen econdémico,
viene descrito por el adagio “habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia”?. Sus
episodios mas representativos constituyen la capacidad en las capitulaciones
-"el menor no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse podrd otorgar capi-
tulaciones, pero necesitard el concurso y consentimiento de sus padres o tutor, salvo
que se limite a pactar el régimen de separacion o el de participacion” (articulo 1329
CCO)-y en las donaciones propter nuptias: “el menor no emancipado que con arreglo
ala Ley pueda casarse, también puede en capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas
hacer donaciones por razon de su matrimonio, con la autorizacion de sus padres o del
tutor” (articulo 1338 CC). Ambos deberian desaparecer, resolviendo no pocas

% Rl capacitado para casarse también lo estd para los posibles pactos anexos al matrimonio.
Una especie concreta del principio segan el cual quien puede lo mds puede lo menos.
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incégnitas que atesoran®, si se aplica en sus justos términos la equivalencia
entre la emancipacion y el derecho a contraer, pues no habra por hipétesis de
partida menores no emancipados capaces para el matrimonio.

No obstante, la Constitucion espafiola contempla que “la Ley regulard
las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo” (articulo 32.2 CE).
Pudiera objetarse a mi argumentacion que, hasta cierto punto, sustrae dicha
esta reserva, en la medida en que los cambios que propugno no contienen
una edad especifica para contraer. Ahora bien, del inciso citado no se deriva
un mandato directo para introducir un impedimento por causa de la edad de
los contrayentes, sino que con la referencia inmediata y constante que sobre
los 16 afios hacen las normas de la emancipacion bastaria. De lo contrario, el
vigente sistema devendria inconstitucional de idéntica manera.

Otro de los capitulos a revisar con motivo de la reforma que se auspicia es
el concerniente a la convalidacién del matrimonio contraido por los menores.
Con arreglo al articulo 75 del Cédigo Civil, “si la causa de nulidad fuere la falta
de edad, mientras el contrayente sea menor, sélo podrd ejercitar la accién cualquiera
de sus padres, tutores o guardadores y, en todo caso, el Ministerio Fiscal” y “al llegar
a la mayoria de edad sélo podrd ejercitar la accion el contrayente menor, salvo que
los conyuges hubieren vivido juntos durante un afio después de alcanzada aquélla”.
Como quiera que se impulsa la elevacion de la edad para reprimir en cierta
medida los matrimonios de conveniencia urdidos por los progenitores y con
escaso ambito de decisién de los futuros conyuges, conviene acotar de forma
terminante los efectos convalidatorios. La revalida del matrimonio de los
menores constituye una practica muy asentada en los ordenamientos de corte
latino, por influencia del favor matrimonii que acufi6 la doctrina canénica. Sin
embargo, su expresion en los actuales términos del Derecho espafiol peca
de abstracta. Frente a férmulas previas, que aludian a revélida con alcance
“ipso facto” (articulo 83.1°, pfo. 2, CC en su redaccion originaria) de tenor ex
nunc, ahora elude calificar la circunstancia, lo que alienta su eficacia ex tunc.
Un craso error, a mi juicio. Es lo cierto que la nulidad del matrimonio ha
quedado reducida casi a pavesas con el denominado divorcio express y sin
causa motivadora, segin hemos visto, pero eso no deberia justificar modelos
inadecuados, por mucho que vean muy menguada su préctica. Estimo que
deberia establecerse un mecanismo revalidatorio mas seguro, producto de
afiadir al articulo 75 del Cédigo un tercer parrafo con el siguiente contenido:
“Los efectos del matrimonio asi revalidado tendrdn lugar a partir del momento en

2 Cfr. DURAN Rivacosa. La capacidad en las capitulaciones matrimoniales. En: “ Anuario de Dere-
cho Civil”, 1991, 1, pp. 97 y ss.
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que con arreglo la ley hubiera podido contraerse, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 79 del presente Codigo” *.

En esta misma linea también opera la dispensa ulterior del obstaculo, que,
conforme al articulo 48, parrafo 3, del Cédigo Civil convalida el matrimonio
“desde su celebracion” . Considero que deberia nuevamente introducirse la mati-
zacion anterior y circunscribir sus efectos a la época en que pudiera contraerse
de forma licita en Espafia. No cabe convalidar con efectos anteriores los ¢bices
de orden publico que a posteriori se remueven, una vez superados. Piénsese
las bodas acordadas por los ascendientes en la infancia de los cényuges,
propias de algunas costumbres que ahora se reciben por via de inmigracion.
Los contrayentes mantienen dicho enlace por deseo de los padres, que lo han
disefiado gracias a razones bien ajenas a las que imperan en occidente, carac-
teristicas de alianzas de familias, dotes u otras circunscitancias ya superadas
en nuestro entorno. No tendria sentido alguno que se convalidase desde la
tierna edad en que se contrajo. En cualquier caso, si se unen los destinos del
matrimonio y la emancipacién, mas que dispensas ulteriores cabe contemplar
concesiones sobrevenidas de la dltima que revalidarian el primero a partir
de su constancia.

Con todo, dos argumentos empecen el éxito de la inciativa que procura
el incremento en la edad minima de los contrayentes. La primera es que se
busque a desmano una excelencia cuando previamente se ha desprovisto al
matrimonio en Derecho espafiol del armazén juridico e incluso antropolégico
que lo acompafia. Una vez admitido completamente al margen del sexo de los
conyuges y con una duracioén de tres meses para emprender el divorcio (en el
mas exigente de los supuestos), cuya simple denuncia sin causa de ninguna
especie da lugar a su decreto, no tiene mucho sentido ponerse ahora exquisitos
en cuanto a la edad minima para contraer. Asimismo, esta tendencia rigurosa
contrasta con el nuevo status del menor en el Derecho espafiol. En efecto, con-
forme al articulo 162 del Cédigo Civil, ya no se concibe una categoria tinica y
comun para todos los menores, incapaces de obrar casi por completo segtin
la interpretacién a contrario del articulo 322 del propio Cédigo: “el mayor de
edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas
en casos especiales por este Codigo”. Ahora, cada menor podra emprender los
actos que sin 6bice legal y conforme a sus especiales dotes de madurez sea
capaz de conducir solo a buen término. Por eso, el articulo 162.1 del Cédigo
Civil excluye de la patria potestad de los progenitores “los actos relativos a
derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus

26 Es decir, el matrimonio putativo: “la declaracion de nulidad del matrimonio no invalidard los
efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe. La buena fe
se presume” .
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condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”. Ademads, por lo comdn se
contempl6 que los dos actos mas relevantes de la vida juridica privada de los
individuos -matrimonio y testamento- podrian realizarse a partir de los 14
afios, pero en determinadas condiciones de intervencion del juez y del notario
respectivamente”. Sin embargo, soy de los participes de la idea de que no
resulta exagerado instituir definitivamente la emancipacién como requisito
del matrimonio, lo que aportard también un juicio ad casum de madurez en
los menores, acompasando mejor la certeza conyugal a los nuevos tiempos
con el minimo de 16 afios en los contrayentes.

Ojalé la reforma que se preconiza permita establecer mayores dosis de
coherencia en nuestro sistema legal del matrimonio civil, siempre y cuando
se formule de la manera mas adecuada, lo que ya he tratado de argiiir. Con
todo, no ha sido ésta la causa justificadora de la medida, que atin no se ha
consolidado, pero entra en estudio de los expertos. Las declaraciones de la
Ministra del ramo en la presentacion de la iniciativa ligé su motivo con la edad
en que se admiten determinadas decisiones de gran trascendencia, como en el
aborto, a partir de los 16 afios. Sucede, sin embargo, que incomprensiblemente
alli la voluntad y hasta el conocimiento de los padres resultan hurtados de
forma insdlita, mientras aqui se contempla no solo su parecer, sino ademas
autorizacion judicial, en su caso, para emanciparse.

¥ El articulo 663.1 CC declara incapaces para testar a “los menores de catorce afios de uno y otro
sexo”, mas “el testamento olégrafo solo podri otorgarse por personas mayores de edad” (articulo 688
CO).
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Sumario: 1. Copropiedad. 1.1. Derechos. 1.2. Deberes 2. Clases de indivision. 2.1.
Forzosa. 2.2. Voluntaria. 3. Efectos. 4. Casos especiales. 4.1. Patrimonio familiar. 4.2.
Derecho de la habitacion del conyuge. 4.3. Usufructo del conyuge.

Un dia un cliente me pidi6é una reunién en mi Estudio para revisar un
contrato. Llegué a mi oficina con cierto retraso. Estaba presente también la
otra parte acompafiada de su abogado. No hubo presentacién, y no supe con
quien estaba tratando. Las opiniones del profesional me impresionaron por
su gran calidad.

Empero, sobre todo, me impacté su modestia; un caso luminoso de humil-
dad. Al despedirnos, me dio su tarjeta y descubri con sorpresa que se trataba
nada menos que del eminente jurista Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE, a quien
conocia solamente por sus publicaciones y su prestigio. Me disculpé por no
haberle rendido los honores del caso.

Afos maés tarde integré con él un Tribunal Arbitral y pude comprobar
su sapienza y conocimiento juridico, ademas de su bonhomia. Consagré su
vida al Derecho de los Contratos y escribi6é sobre él todos los lineamientos
que hoy lo distinguen.

Me complace compartir con la comunidad juridica este merecido home-
naje a un egregio jurista.
1. COPROPIEDAD

Se ha analizado cémo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
660, “desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y
obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores”. Estos
resultan asi propietarios proindivisos de los bienes comunes de la herencia

) Profesor Emérito de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, ex Decano en la Fac-
ultad de Derecho de la Universidad de Lima, socio del Estudio Ferrero Abogados.
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en proporcion a la parte a la que tengan derecho. “Se entiende que es objeto
de esta comunidad la misma masa de la herencia en su conjunto, pero esta
masa no constituye un objeto de derecho unitario, tal comunidad sélo puede
concebirse haciéndola recaer sobre los particulares bienes relictos. Cada uno
de los herederos, sin embargo, no tiene sobre ellos un derecho parciario inde-
pendiente, y no debe impulsar a creerlo asi el modo de expresarse de la ley”".

El Libro de Sucesiones determina las reglas que rigen esta copropiedad
en el articulo 844 y siguientes; determinando el articulo 845 que en lo que no
estuviera previsto en éstos, regiran las disposiciones relativas a copropiedad
normadas en el Libro de Derechos Reales.

La indivisién tiene una connotacién de propiedad colectiva, siendo incen-
tivada en los sistemas que fomentan este tipo de propiedad. Otros, como el
francés, tienden por lo contrario a la particién. En el Per, el sistema ha sido
ecléctico, normandose ampliamente tanto la indivisiéon como la particion.

Veamos los derechos y deberes que se derivan de la copropiedad.

1.1. Derechos

Los derechos inherentes a la copropiedad son los siguientes:

a) Elcopropietario goza del derecho de disposicién respecto de su cuota ideal
(articulo 977), pudiendo asi enajenar su parte o gravarla. Para disponer
del bien objeto de la copropiedad se requiere la decisiéon unanime de los
copropietarios (articulo 971, inciso 1).

b) En beneficio comun, estd facultado a reivindicar, conservar y proteger el
bien, estando facultado a interponer acciones y defenderse de las mismas,
con arreglo a ley (articulo 979).

c) Elderecho de retracto que le confiere el articulo 1599, inciso 2, para subro-
garse en el lugar del comprador, y en todas las estipulaciones del contrato
de compraventa, debiendo el retrayente reembolsar al adquiriente el
precio, los tributos y gastos pagados por éste y, en su caso, los intereses
pactados (articulo 1592).

d) Si un copropietario practica, sobre todo o parte de un bien, acto que
importe el ejercicio de propiedad exclusiva, dicho acto sé6lo sera vélido
desde el momento en que se adjudica el bien o la parte a quien practicé
el acto (articulo 978).

L Binper, Julius. Derecho de Sucesiones. Traducido de la segunda edicién alemana y anotado

conforme al Derecho espariol por José Luis Lacruz BerDEjo. Barcelona, Editorial Labor,
1953, p. 249.
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e) Ausar el bien y a servirse de él, siempre que no altere su destino ni per-
judique el interés de los demas (articulo 974).

1.2. Deberes
Asimismo, los copropietarios tiene los siguientes deberes:

a) Indemnizar a los demas cuando usan el bien parcial o totalmente con
exclusion de ellos (articulo 975).

b) Responder proporcionalmente por los gastos de las mejoras necesarias y
ttiles, las cuales pertenecen a todos los copropietarios (articulo 980).

c) Concurrir, en proporcién a su parte, a los gastos de conservacién y al pago
de los tributos, cargas y gravdmenes que afecten al bien comun (articulo
981).

d) Asanear en caso de eviccion, en proporcion a la parte de cada uno (articulo
982).

En cuanto a la administracién de la propiedad indivisa, debe sefalarse
que las decisiones para disponer, gravar o arrendar el bien, darlo en comodato
o introducir modificaciones en él, deben ser undnimes, y aquéllas referidas a
los actos de administracion ordinaria, por mayoria absoluta, computadndose
los votos por el valor de las cuotas, decidiendo el juez por la via incidental, en
caso de empate (articulo 971). Cualquiera de los copropietarios puede asumir
la administracién y emprender los trabajos para la explotaciéon normal del bien
sino estd establecida la administracion convencional o judicial y mientras no
sea solicitada alguna de ellas (articulo 973). La administracién judicial de los
bienes comunes se rige por el Cédigo Procesal Civil (articulo 972). En el caso
de la indivisién sucesoria, corresponde al albacea administrar la herencia, o
al apoderado comtn nombrado por todos los herederos o al administrador
judicial, conforme lo dispone el articulo 851.

2. CLASES DE INDIVISION

Son las siguientes:

2.1. Forzosa

Es aquella que existe por mandato de la ley, cual es el caso de los bienes
comunes que constituyen la sociedad de gananciales o los bienes del patrimo-
nio familiar, o por la naturaleza de las cosas que son indivisibles como ocurre
con los pasajes y servicios comunes a dos o més inmuebles, las dreas comunes
en la propiedad horizontal y las paredes medianeras.
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2.2. Voluntaria

Esta puede ser dispuesta por el testador o convenida por los herederos.

a) Testador: De acuerdo al articulo 846, éste puede establecer la indivision
de cualquier empresa comprendida en la herencia, hasta por un plazo de
cuatro afios, sin perjuicio de que los herederos se distribuyan normalmente
las utilidades, a excepcién de las explotaciones agricolas y ganaderas que
se rigen por la ley de la materia. En la reforma del Cédigo Civil hemos
planteado (%) la extension de este plazo a diez afios y la posibilidad de que
sea por toda o parte de la herencia, sin excepcion alguna. Esta voluntad
no es irrestricta, pues de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 850, el juez
puede ordenar, a peticiéon de cualquiera de los herederos, la particion total
o parcial de los bienes hereditarios antes del vencimiento del plazo de la
indivision, si sobrevienen circunstancias graves que la justifiquen.

b) Herederos : Conforme lo autoriza el articulo 847, los herederos pueden pac-
tar la indivision total o parcial de la herencia hasta por un plazo de cuatro
afios. El pacto se presume que es por cuatro afios cuando no se consigna
plazo, y es susceptible de renovacién en forma indefinida (articulo 993).
También puede ponerse fin a la indivisién en aplicacion del articulo 850
citado, que a su vez concuerda con el articulo 993, el mismo que reitera
que si median circunstancias graves el juez puede ordenar la particion
antes del vencimiento del plazo.

3. EFECTOS

El articulo 848 expresa que la indivision surte efectos contra terceros solo desde
que es inscrita en el registro correspondiente, tenor que resulta innecesario por ser una
repeticion literal del articulo 993, ubicado en el subcapitulo de pacto de indivisién.

En los casos de indivisién, se pagara la porcién de los herederos que no la
acepten (articulo 849). Este articulo debe interpretarse como aplicable tanto a
la indivisién que impone el testador como a aquella que es convenida por los
herederos, a diferencia de uno anédlogo en el Cédigo derogado (articulo 785),
que estaba circunscrito a la primera.

Enlos casos que se han planteado, la copropiedad se extingue, de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 992, por las siguientes razones:

1) Divisién y particiéon del bien comun.

2) Reunién de todas las cuotas partes en un solo propietario.

2 Propuestas de Reforma del Codigo Civil planteadas por la Comisién encargada de ela-

borar el anteproyecto de la ley de reforma del Cédigo Civil segtin Ley N° 26394 y 26673,
Separata Especial, Diario Oficial El Peruano, 11 de abril de 2006, p.12.
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3) Destruccion total o pérdida del bien.
4) Enajenacion del bien a un tercero.

5) Pérdida del derecho de propiedad de los copropietarios.

4. CASOS ESPECIALES

Singularmente, la constitucion del patrimonio familiar, el derecho de
habitacion vitalicio y gratuito del conyuge y el usufructo por el cual puede
éste optar constituyen tres casos especiales de indivision.

4.1. Patrimonio familiar

Denominado en el antiguo Cédigo hogar de familia, consiste en afectar la
casa habitacién de la familia o un predio destinado a la agricultura, la artesania,
la industria o el comercio, al disfrute de los cényuges, los hijos y otros descen-
dientes menores o incapaces, los padres y otros ascendientes que se encuentren
en estado de necesidad y los hermanos menores o incapaces del constituyente.
Tiene la calidad de inembargable, inalienable y trasmisible por herencia.

Como la constitucion del patrimonio familiar no transfiere la propiedad, al
morir el propietario ésta se transfiere a los sucesores, quienes no son necesaria-
mente los mismos que los beneficiarios. Asi, unas personas tendran el derecho
de propiedad y otras el usufructo, pues el patrimonio familiar no se extingue al
fallecimiento del propietario. Los sucesores se veran impedidos no sélo de enajenar
el bien, sino también de efectuar la particion sobre el mismo. En efecto, ésta implica
una suerte de permuta, pues cada uno de los copropietarios cede el derecho que
tiene sobre los bienes que no se le adjudican, a cambio del derecho que le ceden
enlos que se le adjudican (articulo 983). Ello implica, como lo ha sefialado Lanatta
(®), que hay un aplazamiento respecto a la particién de un inmueble sobre el cual
se ha constituido el patrimonio familiar. Y es que la permuta resultaria violatoria
de la norma que declara que el patrimonio familiar es inalienable. Al respecto,
el articulo 716 del Cédigo Civil italiano declara expresamente que en la divisién
de los bienes hereditarios no se puede comprender los bienes que constituyen el
patrimonio familiar antes de que desaparezca su razén de existir.

La indivisién termina con la extincién del patrimonio familiar, la cual
conforme al articulo 499, es declarada por el juez en los siguientes casos:

a) Cuando todos los beneficiarios dejan de ser tales.

3 Lanatta GuiLHEM, Rémulo E. Anteproyecto de Reforma del Libro de Sucesiones del Cédigo Civil,

Lima, Editorial Desarrollo, 1981, p. 89.
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b) Cuando, sin autorizacion del juez, los beneficiarios dejan de habitar en la
vivienda o de trabajar el predio durante un afio continuo.

c) Cuando, habiendo necesidad o mediado causa grave, el juez, a pedido de
los beneficiarios, lo declara extinguido.

d) Cuando el inmueble fuera expropiado y transcurrido un afio no se hubiere
constituido o promovido la constitucion de un nuevo patrimonio familiar.

4.2. Derecho de la habitacion del conyuge

El conyuge tiene un derecho de habitaciéon en forma vitalicia y gratuita
sobre la casa-habitacién en que exista el hogar conyugal, que le confiere el
articulo 731, y la reciente Ley 30007 ha extendido este derecho sucesorio a las
uniones de hecho, a cuyos miembros se les aplicaré este derecho (articulo 4),
considerandolos herederos forzosos (articulo 5).

Como el articulo 732 destaca que mientras la casa-habitacién esté afectada
por este derecho tiene la condicién legal de patrimonio familiar, todo lo expuesto
al analizar esta institucion en relacion a la indivisién es aplicable al derecho de
habitacion del cényuge y de los miembros de las uniones de hecho mencionados.
Como el ejercicio de este derecho significa que el conyuge o éstos no son propie-
tarios del total del inmueble, la afectacién con él lleva consigo que los titulares de
la nuda propiedad puedan proceder a la particién del bien una vez extinguido
el derecho, tal como lo proclama el articulo 732; lo cual ocurre en caso que el
conyuge sobreviviente contraiga nuevo matrimonio, viva el concubinato o muera.

4.3. Usufructo del conyuge

Cuando el conyuge o los miembros citados concurren con hijos y demés des-
cendientes, puedan optar por el usufructo dela tercera parte de la herencia, siempre
que no ejerzan el derecho de habitacion citado, tal como lo prevé el articulo 823.

Al igual que en el derecho de habitacién, mientras la casa-habitacion en
que existi6 el hogar conyugal esté afectada al usufructo, tendrd la condicion
legal de patrimonio familiar (articulo 732). Debe tenerse en cuenta que, a di-
ferencia del derecho de habitacién que excluye cualquier derecho hereditario
sobre otros bienes, el usufructo es sobre la tercera parte de toda la herencia;
es decir, se ejerce sobre todos los bienes que constituyen ésta.

Esta disposicién es nueva en nuestro ordenamiento, pues si bien es cierto que el
Codigo derogado facultaba al conyuge a optar por el usufructo de la cuarta parte de
la herencia (articulo 766), no le otorgaba en caso alguno la condicién de patrimonio
familiar (hogar de familia con el antiguo C6digo) a la casa-habitacion u otro bien.

Este derecho sélo se extingue por renuncia o muerte del conyuge.

Homenaje a Manuel de la Puente y Lavalle
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CEsAR FERNANDEZ ARCE )

Sumario: 1. Presentacion. 2. Introduccion. 3. ; Qué es la delacion? 4. Ambito de apli-
cacion. 5. Capacidad para el ejercicio del derecho. 6. Modelos de delacion. 7. Clases:
Aceptacion y renuncia. 7.1. Aceptacion, caracteristicas, formas. 7.1.1. Aceptacion de la
herencia. 7.1.2. Caracteristicas. 7.1.3. Formas de aceptacion. 7.2. Renuncia de la herencia,
caracteristicas (articulo 675). 8. Efectos de la renuncia. 9. Colacion. 9.1. Operaciones a
seguir. 10. Plazo para el ejercicio del derecho de opcion, articulo 673. 10.1. El silencio.
11. Impugnacion de la renuncia por los acreedores del sucesor renunciante (articulo
676). 11.1. Plazo para el ejercicio de la accion revocatoria o de ineficacia de la renuncia
(articulo 676). 11.2. Alternativas que plantea la sentencia firme que declare fundada la
demanda articulo 676 seguin la naturaleza de los bienes. 11.3. Destino del remanente
articulo 676. 12. Naturaleza juridica de la accion impugnatoria de la renuncia. 12.1. ;Es
una accion personal o real? 12.2. ; La impugnacion de la renuncia se ejercita mediante
una accion revocatoria, subrogatoria o de ineficacia? 12.3. ; Qué debe probar el acreedor
del renunciante? 13. Trasmision del derecho de opcién (articulo 679). 13.1. Ambito
de aplicacion del articulo 679. 13.2. Requisitos del transmitente. 13.3. Requisitos del
transmitido. 14. Semejanzas y diferencias entre la aceptacion y renuncia de la herencia.
14.1. Semejanzas. 14.2. Diferencias.

1. PRESENTACION

Conoci a Manolo en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert en donde al igual que yo desempefidbamos labores docentes
en nuestra Facultad en la que nos formamos, de la cual egresamos atn cuan-
do en distintas épocas no muy distantes entre si. Tuve también, ocasién de
tratarlo cuando yo desempefié funciones como juez en el Poder Judicial por
espacio mayor de 30 afios, y él asistia a los Tribunales de Justicia en ejercicio
de sus funciones como ilustre abogado.

Finalmente, cuando fui invitado por él, para integrar el Consejo Superior
de Arbitraje en Lima durante varios afios. Todas estas circunstancias me han
llevado a conocerlo en sus dimensiones como persona, como profesional

) Profesor en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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dotado de grandes cualidades, como maestro y como jurista. Un verdadero
ejemplo a seguir, digno de toda nuestra admiracién, respeto y afecto. Vivira
en nuestro recuerdo.

2. INTRODUCCION

La muerte constituye un fenémeno natural de la persona humana que
trae como consecuencia la inmediata apertura de un proceso hereditario cuya
finalidad es la trasmisién del patrimonio del causante a sus recipendiarios por-
que al morir dejé de ser sujeto de derecho trayendo como resultado inevitable
que sus relaciones juridicas queden sin titular. El ordenamiento legal provee
los medios necesarios para que esa extincion sea cubierta automéaticamente
mediante normas legales las cuales tienen la categoria de orden ptuiblico por-
que son imperativas, necesarias y de valor absoluto siendo del caso recordar
como lo hace el profesor Lanatta en su obra “Anteproyecto de Reforma del
Codigo Civil de 1936” que el articulo 145 del Tratado de Derecho Internacio-
nal Privado de la Habana de 1928 establece que la apertura de la sucesion
hereditaria se da en el mismo momento de la muerte del causante y que esta
norma declarativa es de orden publico. El Pert suscribi6 este Tratado siendo
ratificado posteriormente por el Congreso de la Reptblica.

Estas normas de orden publico son minimas porque regulan materias
puntuales como las que se refieren al momento de la transmision sucesoria,
la intangibilidad de la legitima, el orden sucesorio de acuerdo al grado de
proximidad de los llamados a heredar, el derecho del Estado como heredero,
entre otras.

Esta trasmisién automatica acontece por la ruptura de la relacién juridica
patrimonial al desaparecer el sujeto de la misma. Pero esta trasmision ipso iure
estd sometida a una condicion legal: la aceptacion por parte del sucesor que
puede ser heredero o legatario porque a nadie se impone la herencia contra su
voluntad. Una maxima medieval al respecto dice: “N’est heritier qui ne veut”.

Con la apertura de la sucesion se abre el camino para los sucesores lla-
mados, pero tiene caracter provisional, mientras no ejerciten el derecho de
opcioén. La aceptacion consolida el derecho hereditario del transmitido, porque
tija de modo definitivo la posicién juridica del heredero frente a la herencia.

La aludida trasmisién pasa por un proceso hereditario en el que hay cua-
tro fases que acontecen sucesivamente constituyendo por asi decirlo, como la
columna vertebral de la aludida trasmisién mortis causa. Ellas son:

1) Apertura: Se da con la muerte del causante.

2) Vocacion: Llamamiento de la persona del destinatario de la herencia y
en consecuencia, la asignacion de ésta a su favor, que puede ser hecho por el
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testador via testamento o por falta o deficiencia de ésta, a través de la ley via
declaratoria de herederos cuya competencia esta librada al juez del altimo
domicilio del causante o del notario ptblico de la provincia conforme a la ley
26662 modificada parcialmente por las Leyes 26687 y 26987. Es la entrada en
consideracién juridica de la designacion de herederos efectuada por el testador
o por la ley. Tiene lugar al abrirse la sucesion. Ahi alcanza relevancia juridica.

3) Delacion: Es el concreto ofrecimiento de la herencia que la ley estable-
ce a favor de aquellas personas que han sido “llamadas” y que ademads, son
“hdbiles” para heredar al causante, a fin de que “‘puedan’’ ejercitar el derecho
de “opcion”” que es alternativo y que depende “exclusivamente de ellos” para
aceptar o renunciar la herencia que ha sido puesta a su disposiciéon. Tiene
lugar cuando el sucesor designado puede hacer suya la herencia mediante
la aceptacion.

Solo los “herederos llamados’” que retinan los requisitos para heredar (exis-
tencia, capacidad, no ser indignos ni haber sido desheredados y que tengan
mejor derecho que otros) estan en situacién de ejercitarlo.

La herencia no se “‘impone’” a nadie contra su voluntad. Una méaxima me-
dieval sefialaba al respecto, que “no hay herencia sin aceptacion” (N’est heritier
qui ne veut). Esta regla constituye hoy un principio generalizado. En muy
pocas legislaciones del mundo se denomina delacién, como por ejemplo en
Chile, Ecuador y Colombia. Se le conoce més bien como aceptacion y renun-
cia en la mayorfa de ellos como en Francia, Espafia, Italia, Alemania, Brasil,
Meéjico, Pera, Argentina, etc.

4) Adjudicacion definitiva de la herencia a los sucesores.

3. ;QUEES LA DELACION?

Es un negocio juridico unilateral librado a la sola voluntad del sucesor. La
ley exige una cierta capacidad y subordina generalmente la voluntad a una
exteriorizacion y puede hacerse por medio de un mandatario.

Abierta la sucesion, la herencia se trasmite al sucesor sin solucién de
continuidad, pero con el derecho de rehusarla porque contra su voluntad no
se puede consumar la trasmision.

Es el poder juridico que la ley concede como derecho personal, al sucesor
habil, para que frente a una sucesion hereditaria abierta manifieste libremente,
su decisién de aceptar o renunciar al titulo de sucesor con lo que consolida
definitiva e irreversiblemente su titulo de sucesor (heredero a legatario), y
fija asimismo su condicién de propietario de los bienes hereditarios o caso
contrario, es considerado como si nunca hubiera sido heredero y por tanto, sin
ningtn derecho a la herencia porque el efecto de la delacion es “retroactivo”;
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se retrotrae al mismo momento de la apertura de la sucesién, siendo ésta la
oportunidad, en que opera la trasmision ipso iure de la herencia a los sucesores
del causante, pero esta trasmisién automatica como sefialamos anteriormente,
es provisional porque esta supeditada a una condicion legal: la aceptacion o
renuncia de la herencia por parte del propio sucesor. Sélo con la aceptacion
por parte del sucesor queda confirmada irreversiblemente dicha transmision.
La titularidad del heredero sera entonces permanente. La importancia que la
delacién tuvo en el Derecho Romano ha venido disminuyendo en el tiempo
porque actualmente el sucesor no responde ilimitadamente por las deudas
insolutas del causante que fue la causa de su origen, salvo en el caso eventual
que prevé el articulo 662 del Codigo Civil.

La delacion es la vocacion hereditaria puesta en movimiento permitiendo
al sucesor la adquisicién definitiva de la herencia.

Segtin LOPEZ DE CARRIL, entre la vocacion y la delacion existen 5 diferencias
a saber:

a) La primera implica la muerte del causante “de modo necesario”, mientras
que la segunda no puede darse sin la correspondiente “vocacion”.

b) La primera depende del testador o de la ley. En cambio la segunda de-
pende exclusivamente de la voluntad del “sucesor llamado”, porque es un
derecho personal concedido por la ley.

c) Puede haber vocacién sin delacién (caso del declarado indigno: como
no es “idéneo” no puede ejercitar al derecho de delacién). En cambio no
puede haber delacion sin vocacion.

d) La primera es una “realidad juridica” que proviene del testamento o de la
ley; en cambio la segunda es una “posibilidad juridica” que viene del propio
sucesor.

e) La primera califica al sucesor; en cambio el ejercicio de la delacién fija la
posicion juridica del sucesor.

El proceso concluye con la adquisicion “definitiva de la ‘herencia” de modo
retroactivo e irreversible. !
4.  AMBITO DE APLICACION

La delacién como derecho de opcion se encuentra regulado en el Libro
Cuarto, Seccién Primera del Cédigo Civil, la cual contiene disposiciones co-

1 Lopez pEL CaRrrlL, Julidn, Unidad y Pluralidad Sucesoria. En: Libro Homenaje a Romulo Lanatta

Guilhem. Lima. Cultural Cuzco, Editores. 1986. pp. 331-333.
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munes a toda clase de Sucesiones. Por tanto resulta aplicable tanto a los casos
de sucesion testamentaria como de sucesion intestada o legal.

Son sujetos de este derecho tanto herederos como legatarios, asi lo es-
tablece el articulo 674 del Cédigo Civil. El que puede renunciar herencias y
legados, también puede aceptarlas salvo que haya mantenido silencio durante
el plazo legal, situacién en la que se le tiene por aceptado.

5. CAPACIDAD PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO

Capacidad legal para aceptar o renunciar (articulo 674): Esta disposiciéon
es declarativa. Es menester dos requisitos:

El primero es el relativo a la capacidad civil plena que debe tener el su-
cesor porque el acto juridico de la opcion necesita que sea capaz mas adn si
la opcién conlleva la facultad de disposicion (articulo 42 y 46).

Ademas es menester que dicho sucesor tenga la libre disposiciéon de sus
bienes. Por lo tanto no tendran capacidad los incursos en procesos de quiebra,
los declarados interdictos y los menores incapaces. En tales casos interven-
dran sus representantes legales, de conformidad con los articulos 448 incisos
4y 9, articulos 532 y 568 del Codigo Civil. Eduardo Zannoni sefiala que “el
principio general es que pueden aceptar o renunciar la sucesion todos los que
gozan de capacidad para disponer de sus bienes”2. Este criterio se encuentra
generalizado en la legislaciéon contemporanea.

6. MODELOS DE DELACION

Hay dos modelos:
- Romano
- Germanico

Romano: “Hereditas non aditio, non trasmititur” herencia no aceptada (adir)
no trasmitida (trasmititur).

Soélo cuando el sucesor manifiesta su voluntad de aceptaciéon de una
herencia es cuando recién le es trasmitida. Mientras no fuera aceptada la
herencia permanecia en situacion de “herencia vacante”. En este modelo ac-
tualmente hay dos momentos. En el primero el “llamado” a heredar, con la
muerte del causante, se convierte automaticamente en “heredero provisional”
y en el segundo, con el “ejercicio de la delacion” consolida de modo “definitivo e

2 ZANNONL, Eduardo. Derecho de las Sucesiones. Editorial Rubinzal-Culzoni, Argentina, 1982,

p. 299-300.
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irreversible” su calidad de sucesor y propietario de la herencia; caso contrario,
no serd considerado como si nunca lo hubiera sido.

Germanico: La adquisicién de la herencia se alcanzaba “ipso iure” en el
mismo momento de la muerte del causante, a favor de sus sucesores sin so-
lucién de continuidad. No habia dos momentos.

El ejercicio de la delacion fija definitivamente como heredero, “si acepta”;
no asi si renuncia a ella. En ambas alternativas, el efecto se retrotrae al mismo
momento de la muerte del causante.

Segtun Emilio F. VALVERDE ® en el antiguo derecho germano falté el concepto
de la adicién de la herencia entrando el heredero en la posesion de los bienes
hereditarios sin necesidad de ningtn acto especial de aceptaciéon porque
conforme al derecho germano los bienes pertenecian colectivamente a toda
la familia y por eso no habia necesidad de aceptar la herencia. De no ser asi
habria debido admitirse que alguien pudiese declarar la voluntad de tener
para si lo que era suyo. Es pues diferente a la posicién del derecho romano.

7. CLASES: ACEPTACION Y RENUNCIA

7.1. Aceptacion, caracteristicas, formas

7.1.1. Aceptacién de la herencia

Acto juridico en virtud del cual el “Ilamado” a heredar manifiesta su vo-
luntad de asumir los derechos y obligaciones que derivan de su calidad de
sucesos (heredero o legatario)

Si rechaza el ofrecimiento, es considerado como si nunca hubiera tenido
aquella calidad sucesoria porque sus efectos son retroactivos.

La aceptacion no confiere la calidad de heredero que tiene el sucesor por
su propia vocacién hereditaria sino que confirma este titulo personal y con-
solida irrevocablemente el dominio de los bienes trasmitidos. Por eso cobra
sentido aquella reflexion de que “la aceptacion es la renuncia del derecho de
renunciar”.

Conforme al derecho romano no se admiti6 el encargo mediante mandato.
En cambio para la doctrina francesa y la mayoria de legislaciones contempo-
raneas no hay 6bice legal alguno que lo impida.

7.1.2. Caracteristicas

3 VaLvErDE F. Emilio. Derecho de Sucesiones en el Codigo Civil Peruano, Lima, Pert, 1951 Edito-

rial Talleres Graficos del Ministerio de Guerra, 5 de mayo de 1951, p. 259.
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a) Derecho personal establecido por la ley. Es derecho propio, y no de-
rivado. No recepticio. La adquisicién de este derecho opera ipso iure, sin la
necesidad de acto alguno del sucesor. En cambio la asignacién requiere de
aceptacion.

Acto juridico unilateral: manifestacion de voluntad por agente capaz
destinado a crear efectos juridicos.

Una vez que ha sido diferida la asignacion recién se adquiere el derecho
de delacion por derecho propio, no es derivado. La asignacién deriva del cau-
sante. El derecho de opcién nace en la delacién, excepcionalmente el derecho
de opcién es derivado, cuando se da el derecho de transmisioén de la opcion
en el caso que regula el articulo 679 del Cédigo Civil, o sea cuando el derecho
de aceptar o renunciar a la herencia de quien fallece antes del vencimiento
del plazo legal para hacerlo, en cuya situacién se transmite a sus herederos.
Este es el caso de una sucesion no por derecho propio ni por representacion
sucesoria sino de sucesion de la delacion o de transmision de la delacion. Em-
pero, la transmision de la delacion sélo se verifica si los herederos del primer
llamado aceptan la herencia.

Es pues un acto libre y voluntario. La respuesta del sucesor, no impli-
ca la existencia de un contrato en la transmisién de la herencia. La saisine
(transmisioén de puro derecho) de la propiedad y de la posesién no concuerda
con la nocién del contrato, porque la transmision es “automidtica” (opera de
pleno derecho) y la aceptacion no tiene otra virtualidad que “confirmarla” ;Por
qué? Porque la institucion de heredero por el causante y la aceptacién por el
instituido, no tienen nada en comdn con la oferta y la aceptaciéon ya que no
pueden coexistir “ambas” simultaneamente, es decir instituyente (el causante)
e instituido (el sucesor) porque “el fallecimiento del causante”, es el presupues-
to necesario para que tenga lugar la sucesién del instituido. No hay pues,
concierto de voluntades conjugadas y sucesivas, como en cualquier contrato,
sino en todo caso, voluntades coincidentes, pero superpuestas en el tiempo.

En nuestro Cédigo Civil existen dos excepciones en las que la aceptacion
no es libre: Articulos 662 y 830: heredero que dispone u oculta dolosamente
bienes hereditarios y ademas el Estado que hereda cuando no hay herederos
testamentarios o legales, no procediendo por su parte renuncia alguna.

b) Es acto indivisible y simple como es la calidad de sucesor (no admite
modalidades condicién, plazo cargo). Es por eso un derecho personal pero
no personalisimo.

Si dejase de serlo, los terceros acreedores del causante quedarian sujetos
a la arbitraria decisiéon del sucesor quien por su sola voluntad como sefiala
Emilio Valverde, en su obra anteriormente citada, podria dejar insolvente el
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patrimonio trasmitido al rehusar la parte gravada u onerosa del mismo. El
derecho a la herencia proviene del titulo de sucesor que es uno e indivisible;
si no fuera indivisible, el sucesor podria aceptar el activo de la herencia y
renunciar al pasivo. En tal situacion ;quién asumiria la obligacién de pago
de las deudas insolutas del causante? Nadie. El articulo 661 establece que
corresponde a los herederos.

¢) Es intransferible porque es un derecho personal. Sélo resulta enaje-
nable la asignacion. El derecho de opcién en si no puede ser transferida por
un acto voluntario. Empero si es transmisible en el caso del articulo 679 del
Codigo Civil.

Es ademas simple, es decir que la aceptaciéon no puede ir acompafnada
de modalidad alguna por su naturaleza y finalidad dado que de no serlo
convertiria en incierta la transmision lo cual redundaria en detrimento de los
acreedores de la sucesion generando inseguridad juridica. Si se impusieran
las modalidades en el acto de la delacién deben considerarse por no puestas
porque afectan su esencia.

Como fundamento de esta cualidad, existen razones de seguridad juridica
y de proteccion por los acreedores del causante y de los propios sucesores
que necesitan saber la posicion juridica del sucesor para adoptar las medidas
legales que impidan la oportuna satisfaccion de sus derechos, para evitar
eventuales fraudes.

Fornieles citado por E. Valverde* dice: “Es un viejo principio que se funda
en lanecesidad de que los acreedores y cuantos tengan algiin derecho que hacer
valer contra la sucesién se hallen desde el principio frente a personas ciertas
con quien entenderse. Ya es bastante el perjuicio de la muerte del causante y
de la divisién de las deudas cuando son varios los herederos para ahadirles
complicaciones nuevas de una aceptacion parcial o condicional”.

La doctrina en cuanto a la indivisibilidad de la aceptacién admite una
excepcion: cuando una misma persona ha sido instituida por el testador como
heredero y asimismo como legatario, de una misma sucesién, no habria 6bice
para que acepte la herencia que le corresponde como heredero y renuncie a la
que le corresponde como legatario porque en este caso los derechos respecti-
vos, provienen de dos titulos diferentes dentro del testamento. El de heredero
y el de legatario.

d) Irrevocabilidad (articulo 677)

Sus efectos son irreversibles por la naturaleza y finalidad de la institucién
pues de lo contrario se abririan las puertas a la inseguridad juridica. Una vez

4 Vawverog F. Emilio. Op. Cit. p 274.
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efectuada, no puede ser revocada; sélo podria invalidarse si adoleciera de
algtn vicio de consentimiento. Asi, cobra sentido la méxima romana: “Semel
heres, Semper heres”. La calidad de heredero es perpetua.

e) Transmisibilidad (articulo 679)

Como ya dijimos éste es un caso de excepcion en que el derecho de opciéon
deriva del derecho del transmitente.

Muerto el heredero antes del plazo legal que tenia sin haber llegado a
aceptar o renunciar la herencia de su causante, este derecho personal de de-
lacion “no caduca”. En tal caso este derecho, respecto de la herencia de aquél
integrara la herencia de éste (del transmitente) y entonces, sus herederos,
(del transmitente) al aceptar esta herencia adquieren “ademds”, el derecho de
opcion respecto de la herencia del causante originario, o sea que “en la herencia
del transmitente” (az hereditario) existen dos sucesiones:

1) La herencia propiamente dicha (del transmitente).
2) El derecho de opcion respecto de la herencia del causante originario.

Los herederos del transmitente al aceptar la herencia del causante ad-
quieren también el “derecho de opcion” respecto de la herencia del causante
originario. En cambio, si renuncian a la herencia del transmitente, no podran
ejercitar el derecho de opcidén respecto del causante originario porque es un
derecho que deriva de aquél. Cabe una tercera alternativa: dichos herederos
(del transmitente) podran también aceptar la herencia de éste y renunciar al
derecho de opcién respecto de la herencia del causante originario, porque este
derecho “deriva” como sefialamos, del derecho a la herencia del transmitente.

f) Retroactividad articulo 677

Independientemente de la fecha del ejercicio del derecho de opcién, el
titulo personal del sucesor se adquiere “provisionalmente” en el mismo mo-
mento de la muerte del causante, la aceptacién consolida esta situacioén, y fija
definitivamente la posicion juridica de éste frente a la herencia.

g) Es actual: Articulos 678, 1405 y 1532

Sélo puede ejercitarse este derecho a partir de la muerte del causante y
dentro del plazo de tres meses si el heredero esta en el territorio de la Repu-
blica o de seis si se encuentra en el extranjero y no hubiera renunciado a ella.

Estos plazos no se interrumpen por ninguna causa. Es un plazo de caduci-
dad y no de prescripcion (articulo 2005). La caducidad no admite interrupcion
ni suspensioén de plazos. No hay aceptacion ni renuncia de herencia futura;
¢Por qué? Porque antes de la muerte de éste, no hay causante, no hay herencia
ni hay sucesores. Entonces ;con qué derecho se podria aceptar o renunciar si no
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hay herencia ni titulo sucesorio alguno? El titulo sucesorio es necesario tenerlo
para poder ejercitar los derechos sucesorios. Esta es la razon. La aceptacién o
renuncia a una herencia futura carece de todo valor juridico. Carece de eficacia.

Hay diferencias entre la prescripciéon y la caducidad. Por la primera se
extingue la accion pero no el derecho; s6lo procede hacerse valer por acciéon
de parte y admite interrupcién y suspension del plazo (articulos 1989, 1992,
1994 y 1996).

En cambio respecto de la segunda extingue la accién y el derecho, ademads
procede por accién de parte y de oficio y no admite interrupcion ni suspension
salvo cuando sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal peruano
(articulos 2003, 2005 y 2006).

h) Delegable

Cabe el ejercicio del derecho por poder. No hay norma legal que lo pro-
hiba. “Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe” (articulo 2 inciso 24 letra ( a ) de la Constitucion Politica
del Estado peruano).

Por eso es que se puede afirmar que el derecho de opcién es personal més
no personalisimo.

7.1.3. Formas de aceptacién

a) Expresa (articulo 672)

b) Técita (articulo 672)

¢) Legal (articulo 673)

d) Forzosa (articulos 662 y 830)

a) Expresa (Art.672): Puede constar con instrumento publico o privado.
Es la manifestacion clara y precisa por la que se acepta la herencia. La ley no
impone forma obligatoria.

No se exige una formalidad esencial sin probatoria porque nada justifica,
cuando su importancia ha decaido, se exija para su validez el empleo irrestricto
de la escritura publica o de acta otorgada ante un juez y que luego deba de
protocolizarse como si lo exige el articulo 675 cuando se trata de la renuncia.

La aceptacion expresa no es obligatoria pero resulta ttil porque permite
tijar definitivamente la posicién juridica del sucesor asi como ejercitar los
derechos hereditarios inmediatamente sin dificultad alguna.

b) T4cita (articulo 672): En esta forma, la voluntad de aceptacion se infiere
indubitablemente con la realizacién de actos o de una suerte de comportamien-
to como cuando una persona entra en posesion de los bienes hereditarios que
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le corresponde o cuando efecttia como heredero pagos a los acreedores del
causante con bienes de la herencia, o cuando interviene en procesos judiciales
que el causante promovi6. En total, los actos presuntivos deben ser positivos.

Sin em