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Nota preliminar


 Este Compendio de Derecho civil común, como su propio título indica, no es más que un libro de consulta rápida al que se puede acudir cuando el lector necesita tener una breve y somera imagen de alguna de sus instituciones. No tiene, quiero subrayarlo, mayor aspiración que la de recoger aspectos básicos de esa disciplina. No se pretenda, en consecuencia, encontrar en estas páginas un profundo estudio y análisis del Derecho civil; no es ese su objeto, que, por otra parte, está colmado con los tratados y manuales existentes, de gran nivel, producto de la magistral doctrina iusprivatista española.

De gran utilidad para la elaboración del libro fueron unos temas de las oposiciones a notarías redactados, ya hace muchos años, por un grupo de notarios gallegos, que estudié en mis tiempos de opositor, al final de los años ochenta del pasado siglo. En el índice de la obra aún se aprecia claramente la huella del programa de aquellas oposiciones. Aquel temario sirvió de sólida estructura sobre la que asentar estas páginas, en las que he tratado de reproducir abreviadamente, pero de la forma más fiel posible, el pensamiento de los autores, acudiendo a sus manuales y tratados, y de la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo (son citadas más de setecientas cincuenta sentencias y resoluciones de la Dirección General de Registros y del Notariado —hoy, Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública—), habiendo procurado realizar una exposición sencilla e incluso, en ocasiones, esquemática. Y, si bien es cierto que todo compendio o condensación de una materia oscurece la brillantez de los argumentos doctrinales y jurisprudenciales, aspiro a gozar de la benevolencia del lector por el esfuerzo realizado, la finalidad de resumen que pretendí y la buena fe que presidió mi trabajo.

La primera versión de este libro, que data de 2001 y nunca fue publicada, aunque sí circularon copias privadas, necesitaba, transcurridos ya veinte años desde entonces, una profunda revisión, por las muchas e importantes novedades legislativas habidas en ese tiempo y la evolución de la jurisprudencia. Mucho me complace poder compartir con el lector el resultado final, ahora sí publicado gracias al interés de WOLTERS KLUWER, con el único deseo de que resulte de alguna utilidad, por pequeña que ésta sea.

Crendes (A Coruña), 26 de septiembre de 2021.

Alfredo Areoso Casal

Abogado






Prólogo


 La obra que tengo el honor de prologar es la mejor muestra de que la teoría y la práctica no son incompatibles sino complementarias.

En mi modesta opinión, el conocimiento de los conceptos básicos del derecho civil es clave en la formación de los juristas, independientemente de la especialidad que se elige. En tal sentido, mi experiencia vital así lo corrobora: los años en que presidí la Sala de lo civil de la extinguida Audiencia territorial de Cáceres me ayudaron en mi posterior devenir profesional, no obstante mi vocación desde siempre por el derecho penal.

En la dirección apuntada, la obra prologada será extremadamente útil para acercarse al derecho civil en algunos casos, profundizar en otros o simplemente consultar cualquier cuestión relativa al derecho civil, siendo a tales efectos de especial importancia los índices y las citas doctrinales y jurisprudenciales que la obra contiene.

El libro objeto de nuestro comentario es más que un compendio, como así lo denomina con modestia el autor. Es, a mi juicio, un verdadero tratado, sintético, eso sí, en el que se analiza sistemáticamente todo el contenido propio del derecho civil, desde el concepto mismo de dicha disciplina, pasando por las fuentes del derecho, con especial referencia al derecho comunitario y su consiguiente incidencia en la jerarquía de las fuentes, en virtud de los principios de eficacia directa de las normas comunitarias y el de primacía del derecho comunitario, si bien algunos autores prefieren utilizar un concepto distinto como es el de reparto de competencias entre los Estados y las instituciones comunitarias.

Igualmente, se abordan en la obra toda la temática de las obligaciones y contratos, así como como la teoría del negocio jurídico, clave en todo el ámbito de la contratación, con especial referencia a los vicios del consentimiento, y a los efectos de la nulidad y la anulabilidad. Especial mención se hace a la diferencia entre nulidad e inexistencia del negocio jurídico, lo que no es fácil, pues la línea divisoria entre estas dos categorías jurídicas, de existir, es muy débil.

Los temas de familia son objeto de especial atención pues, en este ámbito, han tenido lugar las mayores modificaciones a consecuencia de los cambios sociales producidos, principalmente la igualdad entre hombres y mujeres, entre otras razones por las de índole político y social.

Se analiza, igualmente, la nueva normativa sobre la discapacidad, nacionalidad, estado civil, sucesiones … En definitiva, todas las materias del derecho civil.

En general, el autor lleva a efecto una actualización a todas luces necesaria del derecho civil en su conjunto, particularmente de aquellas instituciones que han sido objeto de una de una mayor modificación en los últimos años.

La obra prologada aborda también finalmente los temas de derecho inmobiliario registral, lo que supone una novedad en las obras de esta clase y muy de agradecer, dada la mayor importancia que cada día tienen los temas registrales. A todo ello hay que unir la claridad expositiva y del léxico jurídico utilizado, haciendo buenas las palabras de un maestro de la pluma como fue Don Antonio Hernández Gil, según el cual la claridad en el lenguaje no está reñida con su precisión y rigor.

La pericia práctica del autor no es ajena, desde luego, a una más que sólida formación dogmática, siendo en tal sentido elogiable el equilibrio entre las habilidades prácticas y los conceptos académicos presentes en el desarrollo detallado de todos y cada uno de los epígrafes que integran esta obra, que contiene más de 700 sentencias de la Sala de lo civil del Supremo y abundantes citas doctrinales.

Por todo lo expuesto, nos encontramos ante una obra de extraordinaria utilidad, llamada a convertirse en un libro de cabecera de aconsejable estudio y permanente consulta

Ángel Juanes Peces

Ex vicepresidente del Tribunal Supremo
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Parte general


 I.  DERECHO CIVIL Y CÓDIGO CIVIL

§ 1.  El Derecho

Concepto. Va siempre unido en la doctrina científica a las ideas de rectitud y justicia. Etimológicamente la palabra deriva de directum, participio pasivo neutro del verbo latino dirigere, que significa «lo que es conforme a la regla, lo que conduce al fin». Sin embargo, los romanos utilizaron preferentemente el término ius, de incierto origen etimológico, aunque está muy arraigada la idea de considerar que deriva de Iovis (genitivo de Iuppiter), por la natural asimilación de la suma divinidad al concepto de justicia. Múltiples han sido las definiciones que del Derecho se han propuesto; escogemos, entre todas ellas, la del profesor Castán Tobeñas, quien nos dice que es la ordenación moral, imperativa, de la vida social humana orientada a la realización de la justicia.

Características. De entre todas las que son inherentes a la idea de «Derecho», merecen ser subrayadas las siguientes: (1) Bilateralidad; el Derecho se refiere siempre a la conducta de un sujeto considerado en relación con otro u otros. (2) Imperatividad; toda norma jurídica contiene un mandato, positivo o negativo, que impone una determinada conducta. (3) Generalidad; dándose los requisitos y supuestos exigidos por la norma, ésta se aplica a todas las relaciones que comprende, independientemente de su mayor o menor número. (4) Racionalidad; característica interna que hace referencia a la necesidad de que la norma esté al servicio de la razón para alcanzar la idea de justicia. (5) Coercibilidad; a falta del cumplimiento voluntario de la norma, el Estado impone su cumplimiento coactivo o las consecuencias que se derivan de su incumplimiento. (6) Jerarquía de las normas; las de rango inferior no podrán contravenir o derogar a las de rango superior

Clasificación. Son múltiples los criterios de clasificación del Derecho; entre todos ellos, y por lo que interesa a la delimitación del concepto de Derecho civil, destacamos tres que nos llevan a distinguir entre: (1) Derecho natural y Derecho positivo; frente a las escuelas monistas que únicamente reconocen este último, las escuelas tradicionales admiten esa dualidad, configurando el Derecho positivo como el conjunto de disposiciones emanadas de quien goza de potestad normativa y el Derecho natural como el conjunto de principios universales concebidos por la razón y fundados en la naturaleza del hombre. (2) Derecho objetivo y Derecho subjetivo; el primero expresa las reglas jurídicas tomadas en sí mismas, mientras que el segundo hace referencia a la facultad o prerrogativa reconocida a una persona por el Derecho objetivo. (3) Derecho público y Derecho privado; la distinción es originaria del Derecho romano, correspondiendo al primero regular las relaciones políticas y los fines de la res pública, mientras que el segundo ordena las relaciones de los ciudadanos entre sí fijando las facultades y límites de los particulares.

§ 2.  El Derecho civil

Concepto histórico. Originariamente, en Roma el ius civile era el derecho propio de los ciudadanos romanos (ius propium civium romanorum); siguiendo la fórmula de Gayo, el Derecho civil sería el que cada pueblo creó para sí. Se contraponía al ius gentium, concebido como un sistema de derecho común a todos los pueblos civilizados, aunque no faltan voces discrepantes, como la de Arangio Ruiz, que lo configura como un sistema estrictamente romano para dar un tratamiento jurídico a las relaciones entre romanos y extranjeros. También se contrapone el ius civile con el ius praetorium (en un sentido más amplio, el ius honorarium), que es aquel que por razones de utilidad introdujeron los pretores (y, en menor medida, otros magistrados, como los ediles) con el propósito de suplir, ayudar o corregir al ius civile, y a través del cual éste recibirá el influjo vivificador del ius gentium. Con el tiempo el ius civile se irá ensanchando, naciendo el ius civile novum por obra de leyes, plebiscitos, senadoconsultos y decretos de los príncipes y emperadores que, unido a la influencia del ius gentium y del ius praetorium, terminará dando lugar a lo que en la época de la Compilación justinianea (s. VI) se entiende por ius civile. Con la caída del Imperio romano (año 476) se produce en Occidente el fin de la vigencia oficial del Derecho de Roma, si bien en la práctica sobrevivió con fuertes influencias de las leyes de los pueblos germánicos. Pero a fines del siglo XI y principios del XII se produce el fenómeno de la recepción del Derecho romano, con la consiguiente identificación de éste con el Derecho civil, hasta el extremo de denominarse Corpus Iuris Civilis a la compilación del emperador Justiniano. Este Derecho civil, identificado con el Derecho romano, desempeñará un importante papel en la Edad Media como Derecho común frente a los numerosos particularismos jurídicos de la época. Con posterioridad, especialmente desde el siglo XIII, adquiere gran relevancia el Derecho canónico, produciéndose recíprocas influencias entre ambas disciplinas.

En la Edad Moderna, con el nacimiento del Estado absoluto y su afán de exclusividad en la regulación del Derecho, comienza el ocaso del Derecho romano común, surgiendo una paulatina identificación del Derecho civil con el Derecho propio y exclusivo de cada Estado, al tiempo que se reduce su ámbito al del Derecho privado. La definitiva cristalización de este proceso tiene lugar con el fenómeno de la codificación (ver § 7), iniciado con el Code Napoleón de 1804, en el que predomina la ideología burguesa, liberal e individualista. Tal configuración del Derecho civil entró, finalmente, en crisis a lo largo del siglo XX, como exponemos a continuación.

Situación actual del Derecho civil. Según Díez Picazo y Gullón Ballesteros se caracteriza por: (1) Su patrimonialización; parece que sólo las instituciones de carácter económico son las transcendentes; incluso algunos autores consideran deseable una identificación del Derecho civil con el Derecho patrimonial; de esa tendencia parte el intento de disgregación del Derecho de familia (propugnado inicialmente por Cicu en postura que posteriormente él mismo rectificó) y el abandono, más o menos consciente, de todas aquellas instituciones dirigidas a la realización de fines distintos a los puramente económicos. (2) Su administrativización; motivada por la mayor injerencia del poder de la Administración en el ámbito de las relaciones privadas, con tendencia a la limitación de la autonomía de la voluntad individual en beneficio de los intereses colectivos; sobre el principio de autonomía de la voluntad y sus limitaciones, véase el § 177. (3) Su disgregación; surgen en el seno del Derecho civil fuerzas disgregadoras, algunas ya consumadas, como en el caso del Derecho mercantil o del Derecho laboral, y otras en proceso de consolidación, como el Derecho agrario y el Derecho hipotecario, con el peligro que conlleva de ruptura de la unidad interna del Derecho civil; las causas de esa disgregación, básicamente, son: (a) la promulgación de leyes especiales sobre materias no reguladas en el Código civil o poco reguladas o surgidas por la aparición de nuevas circunstancias sociales desconocidas en el siglo XIX; (b) la especialización científica y técnica de ciertos ámbitos del Derecho civil; (c) el sustrato ideológico del Código, hijo de las ideas revolucionarias burguesas del XIX que hoy en día, por su excesivo individualismo, están ampliamente superadas en no pocos aspectos.

Frente a todo ello, se ha dicho que el Derecho civil debe reaccionar con una vigorosa propensión a la protección y defensa de la persona, con la conservación, mantenimiento y desarrollo de la autonomía privada y con una reafirmación de su papel central en la organización jurídica moderna, llevando a cabo una revisión de los principios jurídico civiles clásicos.

Concepto. Siguiendo a Hernández Gil podemos definir el Derecho civil como el Derecho privado general que tiene por objeto la regulación de la persona (i) en su estructura orgánica (ii) en los derechos que le corresponden como tal y (iii) en las relaciones derivadas de su integración. Este valor central que el Derecho civil atribuye a la persona se manifiesta: (1) en su configuración como sujeto de derechos; (2) en la imposición de deberes jurídicos derivados del necesario respeto a los derechos de los demás; (3) y en la configuración de la autonomía de la voluntad como pilar básico del Derecho civil al permitir la creación y normativización de relaciones jurídicas con el único límite del respeto a las normas imperativas (sobre el principio de autonomía de la voluntad y sus limitaciones, nuevamente nos remitimos al § 177).

§ 3.  Contenido del Derecho civil

Con Federico de Castro, distinguimos entre (i) un ámbito intrínseco y exclusivo del Derecho civil y (ii) un ámbito variable o residual.

(i) Contenido intrínseco y exclusivo. Las grandes instituciones son: (1) La persona (regula su nacimiento, condición, estado, poder personal, capacidad, responsabilidad, así como las llamadas personas jurídicas o morales); (2) la familia, con regulación de su organización y de las relaciones personales y patrimoniales que se producen en su seno; (3) el patrimonio, entendido como conjunto de relaciones jurídicas evaluables en dinero que corresponden a un sujeto, comprendiendo tanto los derechos reales como los derechos de crédito; (4) la sucesión mortis causa, que regula el destino del patrimonio de una persona después de su muerte.

(ii) Contenido variable o residual. Comprende materias que, siendo extrañas a su objeto específico, mantienen una estrecha relación con el Derecho civil; en otras, podemos citar, la teoría de las fuentes del Derecho, de las normas jurídicas, de los derechos subjetivos, la nacionalidad, la extranjería, etc.

§ 4.  Sistemática del Derecho civil

Planes. La sistematización del contenido del Derecho civil se ha reflejado históricamente en dos planes a través de los cuales legisladores y tratadistas han concebido, sistematizado y encuadrado las instituciones del Derecho civil:

(i) Plan clásico o romano-francés que, arrancando del pensamiento de Gayo, quien divide su obra en (1) personas (2) cosas y (3) acciones, introduce la única modificación de sustituir el tercer tratado por el relativo a (3) «modos de adquirir la propiedad». Fue el acogido por el Código civil francés y, por su influencia, pasó al Código civil español.

(ii) Plan moderno o alemán, de gran difusión por la defensa del mismo realizada por Savigny y que sistematiza al Derecho civil en cuatro grandes tratados: (1) Derechos reales; (2) Derecho de obligaciones; (3) Derecho de familia; (4) Derecho de sucesiones mortis causa; todos ellos precedidos de (5) una Parte general en la que se exponen aquellas materias de aplicación común a los diferentes tratados. Fue acogido por la pandectística alemana y por el propio BGB, siendo difundido en España por Durán y Bas y por Sánchez Román, con rotundo éxito entre la doctrina científica que lo sigue sin excepción.

§ 5.  Rasgos distintivos del Derecho civil español

Siguiendo a Castán Tobeñas, distinguimos: (1) Caracteres externos; es propia del Derecho civil español la diversidad de legislaciones y regímenes jurídicos existentes, lo que ha dado lugar a la contraposición entre Derecho civil común y los Derechos civiles forales o especiales. (2) Caracteres internos; destacan (i) la complejidad de las fuentes y (ii) de los elementos que informan al Derecho civil, producto de su evolución histórica (véase el § 6).

Por otra parte, se ha subrayado (iii) el «valor constitucional» que tienen las normas contenidas en el Título preliminar del CC, en cuanto que contienen la regulación por la que se rigen las normas del ordenamiento jurídico; de forma tal que la propia Constitución, cuando recoge los (a) principios de legalidad (b) jerarquía normativa (c) publicidad de las normas y (d) seguridad jurídica, está confirmando el contenido del Título preliminar del CC y atribuyéndole, en cierta forma, un valor constitucional.

§ 6.  Elementos de su formación histórica

El Derecho civil español es producto de una larga evolución histórica en la que han incidido, básicamente, los elementos que pasamos a analizar.

(i) Elemento romano. Es fundamentalísima su influencia. Tiene su origen en la dominación romana de la península que alcanza su zenit en el año 212 con la Constitutio Antoniniana del emperador Caracalla por la que se concedió la ciudadanía a todos los súbditos del Imperio (aunque los hispanos ya se habían beneficiado en el año 72 del Edicto de Latinidad de Vespasiano), y su continuación en la dominación visigoda; el propio Liber Iudiciorum (Recesvinto, 654) está constituido por un fondo romano matizado con instituciones visigodas. El elemento romano sufre una posterior decadencia, para renacer de nuevo a partir del siglo XII con la recepción del Derecho justinianeo. En Castilla tuvo su plasmación en las Siete Partidas (siglo XIII, Alfonso X), llegándose a reputar excesivo su romanismo, que fue corregido por el Ordenamiento de Alcalá (1348, Alfonso XI) y, de forma más radical, por las Leyes de Toro (1505, Juana de Castilla). Finalmente, con la Nueva Recopilación (1567, Felipe II) puede afirmarse que nace propiamente un cuerpo de Derecho civil español.

(ii) Elemento germánico. Apuntamos ya su influencia en las leyes visigodas, si bien dicha legislación no contuvo todo el Derecho vigente en la época, por tratarse de un ordenamiento fuertemente consuetudinario. Queda dicho que coexistió con el Derecho romano por cuanto el Derecho visigodo, como el de los demás pueblos germánicos, seguía el principio de personalidad y no de territorialidad. Fue recopilado en el año 506 en la Lex romana visigothorum o Código de Alarico. Merece también ser destacado el Liber Iudiciorum o Fuero Juzgo (Recesvinto, 654), parcialmente vigente hasta la promulgación del Código civil. Algunas de sus costumbres e instituciones han sobrevivido al paso de los siglos.

(iii) Elemento canónico. Aunque su influencia sobre el Derecho civil es más limitada que en los dos casos anteriores, resultó decisiva en algunas instituciones, especialmente (i) dentro del Derecho de familia y (ii) en la simplificación y espiritualización de los contratos.

(iv) Elemento extranjero. Destaca, de forma muy especial, la influencia del Derecho francés en dos períodos; (i) en la Alta Edad Media mediante el Derecho franco a través del Liber Iudiciorum y, de manera muy profunda (ii) en el siglo XIX por influencia del Código civil Napoleón.

§ 7.  La codificación civil

Concepto. Es el proceso de redacción y elaboración de un código civil o conjunto de disposiciones ordenadas sistemáticamente que, de modo unitario y completo, regulan la materia propia del Derecho civil. Se diferencia, pues, un código de una recopilación o compilación en que éstas se limitan a reunir y ordenar un conjunto de leyes o normas que conservan su propia individualidad sin llegar, por ello, a formar un todo unitario.

En Europa. Hacia principios del siglo XIX comienza a sentirse entre los pensadores la necesidad de proceder a la codificación del Derecho civil vigente, tanto por influencia de la Escuela racionalista del Derecho como por evidentes razones prácticas. Surge entonces en Alemania una interesante polémica doctrinal entre Thibaut, defensor de un Código civil único para todos los estados alemanes, y Savigny, opuesto a la idea con su conocida concepción del Derecho como producto de la historia y del espíritu del pueblo —volkgeist— en constante evolución, que sería paralizado con la promulgación de un código que lo cristalizaría, siendo muy difícil su posterior reforma.

El primer código moderno es el de Prusia (1794). En 1804 se promulga el Código civil francés (llamado Código Napoleón por la personal participación del entonces primer cónsul en su redacción), de enorme influencia en todos los códigos civiles latinos. El 1-enero-1900 entró en vigor en Alemania el BGB o Burguerliches Gesetzbuch, de gran calidad técnica y que causó enorme impacto en la doctrina científica y en las legislaciones posteriores.

En España. Con carácter previo conviene encuadrar históricamente la situación del ordenamiento jurídico español en el momento anterior a la codificación. Entre la Nueva Recopilación (1567, Felipe II), y la Novísima Recopilación (1805, Carlos IV), tuvo lugar la decisiva Guerra de Sucesión (1701-1713). En ella, los territorios con un Derecho civil propio distinto del castellano apoyaron al Archiduque Carlos de Austria; con el triunfo de Felipe de Borbón (Felipe V), en 1707 se suprimieron los Derechos de Valencia y Aragón, y posteriormente entre 1711 y 1716 se promulgaron los Decretos de Nueva Planta para Aragón, Baleares y Cataluña, no llegando a obtenerlo Valencia, por los que se respetaban sus respectivos Derechos civiles anteriores, aunque ya sin fuentes de producción. En 1839 y 1841, por las llamadas Leyes paccionadas, también Navarra y las provincias vascas perdieron su autonomía legislativa, conservando su Derecho civil. Es en este marco histórico en el que a lo largo del siglo XIX se produce el fenómeno de la codificación civil en España, cuyo proceso puede sistematizarse en dos etapas (i) una preponderantemente unificadora y (ii) la segunda que podemos calificar de conciliadora.

(i) Etapa unificadora. Se inicia con la Constitución de 1812 que proclama en su art. 258 que el Código civil, el criminal y el de comercio será unos e iguales para toda la Monarquía, pero la reacción absolutista de Fernando VII acabará con ese primer intento. Paulatinamente irá calando, sin embargo, el ideal codificador. Así, de 1829 se publica el Código de comercio de Sainz de Andino. En 1843 se crea la Comisión general de codificación que dará cima al Proyecto de Código civil de 1851, cuyo principal artífice fue García Goyena, que será reflejo del sistema de unidad más centralista, siendo éste el principal germen de su fracaso al no resolver la llamada «cuestión foral»; también se le reprochó su excesivo «afrancesamiento». El texto de 1851 carecería de importancia de no ser que la Base 1ª de la Ley de 1888, a la que luego haremos referencia, ordenó que sirviese de fundamento y pauta al vigente Código civil. El fracaso del Proyecto de García Goyena provocó que durante algún tiempo se desistiese de la codificación, optándose por la publicación de leyes especiales siguiendo la conocida frase de Bravo Murillo «hagamos un Código civil por partes»; producto de esta línea serán, entre otras, la Ley de Minas de 1859, la Ley del Notariado de 1862, la Ley Hipotecaria del mismo año, la Ley del Registro Civil y la Ley del Matrimonio Civil de 1870, la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 y la Ley de Aguas del mismo año. En 1880 se emprende de nuevo la labor codificadora, sustituyéndose el principio de «unidad exclusiva» por el de «unidad armónica», lo que facilitará, para evitar la oposición de los foralistas al Código, la entrada en la Comisión general de codificación de representantes de Cataluña, Mallorca, Vizcaya, Navarra, Aragón y Galicia, con la misión de redactar unas «Memorias» relativas a las instituciones que debían ser conservadas en aquellos territorios. Lo cierto es, sin embargo, que no se alcanzó ningún resultado práctico, pese a haber sido redactadas, aunque posteriormente, muchos años después y bien entrado el siglo XX, sí sirvieron de punto de partida para la elaboración de las Compilaciones.

(ii) Etapa conciliadora. En octubre de 1881 Alonso Martínez presenta en el Senado un Proyecto de Ley de Bases para el Código civil que fracasó debido al establecimiento del propio Código como ley supletoria directa en las regiones forales, en detrimento del derecho supletorio propio de éstas. Pero la idea de la utilización de un sistema de Ley de Bases sí triunfará a la larga, pese a la oposición que suscitó en su momento, como un instrumento válido para reducir el debate parlamentario únicamente a la redacción de las bases o fundamentos del futuro código. En 1885 el ministro Francisco Silvela presenta un segundo Proyecto de Bases, inspirado en el de 1881, pero que sí respetaba el derecho supletorio propio de las regiones forales; fue aprobado finalmente y se convirtió en la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 (de ocho artículos y veintisiete bases), siendo nuevamente ministro Alonso Martínez; esta Ley resolvió el problema foral con la aceptación de la codificación para el Derecho común y un sistema de apéndices para las regiones forales, que en la práctica no cuajó pues sólo llegó a publicarse el Apéndice de Derecho especial de Aragón en 1925. Partiendo de la Ley de Bases de 1888, fue publicado el Código civil el 6 de octubre de 1888 (obsérvese la extraordinaria rapidez de su elaboración, menos de seis meses, lo que hace legítimo sospechar que ya estaba redactado con anterioridad); pero por Ley de 26 de mayo de 1889, promovida por el diputado Gumersindo Azcárate, se ordenó realizar una segunda edición, denominada «de corrección de erratas», cuya finalidad era rectificar los numerosos errores y defectos técnicos en que se incurrió por la premura de su redacción, que se promulgó finalmente por Decreto de 24 de julio de 1889 y que constituye el definitivo y vigente Código civil, que entró en vigor el 27 de julio de 1889.

§ 8.  El Código civil español

Estructura. El Código civil sigue el plan romano-francés, desdoblando la parte tercera en dos y estructurándose en libros, títulos, capítulos, secciones y artículos que se distribuyen del siguiente modo: Título Preliminar (arts. 1 al 16): de las normas jurídicas, su aplicación y eficacia. Libro Primero (arts. 17 al 332): de las personas. Libro Segundo (arts. 333 a 608): de los bienes, la propiedad y sus modificaciones. Libro Tercero (arts. 609 a 1087): de los diferentes modos de adquirir la propiedad. Libro Cuarto (arts. 1088 a 1975): de las obligaciones y contratos. Una Disposición derogatoria (artículo 1976). Trece Disposiciones transitorias. Cuatro Disposiciones adicionales, la última de ellas introducida por la Ley 41/2003, de protección patrimonial de las personas con discapacidad y, posteriormente, modificada por la Ley 8/2021, de 2 de junio.

Esta estructura suscita tres reproches: (i) adopta un plan acientífico (el romano-francés) que cuando es promulgado el Código ya había sido abandonado en Europa; (ii) acoge una sistemática defectuosa (p.ej., trata del parentesco al regular la sucesión mortis causa y de la donación entre los modos de adquirir la propiedad) y se echa en falta un tratamiento sistemático del Derecho de familia; (iii) especialmente subrayable es la inexistencia de una Parte general.

Crítica. (1) Desde el punto de vista político (i) el Código es hijo de la ideología predominante en la época, obra del sistema de partidos políticos turnantes de la Restauración, presentando, en consecuencia, rasgos de un liberalismo conservador y de un individualismo templado. (ii) No se encuentra en él preocupación social alguna (véase a modo de ejemplo la regulación del contrato de trabajo y del arrendamiento de servicios). (iii) Y no es, en fin, una obra renovadora, limitándose a recoger en gran parte de su regulación el Derecho entonces vigente. (2) Desde el punto de vista técnico-jurídico (i) se inserta entre los códigos latinos (ii) de clara inspiración napoleónica; su afrancesamiento en la forma es evidente (iii) si bien en cuanto al fondo recibe también influencias del Código civil italiano de 1865, del Código portugués de 1868, del argentino de 1869 y del Anteproyecto belga de Laurent. (iv) Aunque su técnica jurídica es buena, no resiste la comparación con el BGB, concluido tan solo ocho años después. A título de conclusión, podemos decir con Federico de Castro que no es la obra que cabría esperar de la tradición jurídica española, pero, al menos, es una buena obra; su lenguaje claro y asequible, en un magnífico castellano, compensa su imperfección técnica (es proverbial la confusión en que cae repetidamente en torno a los conceptos de nulidad, anulabilidad, resolución, rescisión y revocación), haciéndolo fácilmente comprensible al lego en Derecho.

§ 9.  Alcance derogatorio del Código civil

Dice el art. 1976 CC, que contiene la única disposición derogatoria del Código civil: Quedan derogados todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el Derecho Civil Común en todas las materias que son objeto de este Código y quedarán sin fuerza y vigor así en su concepto de leyes directamente obligatorias como en el de derecho supletorio. Esta disposición no es aplicable a las leyes que en este Código se declaran subsistentes.

La norma presenta el problema de determinar cuáles son las «materias objeto de este Código». Al respecto existen dos criterios doctrinales: (1) Postura clásica (Valverde y Sánchez Román, entre otros): considera que se refiere la expresión a las materias reguladas y normadas, pero no a las simplemente aludidas y no reguladas por el Código. (2) Postura moderna (Castán Tobeñas y Federico de Castro, entre otros): la referencia del art. 1976 comprende tanto la materia regulada como la simplemente mencionada; en definitiva, se deroga la regulación civil anterior al Código en su integridad. Esta segunda postura es la predominante en la doctrina y en la jurisprudencia; así, con base en la misma, la STS 4-febrero-1902, ECLI:ES:TS:1902:165, declaró que el hecho de no enunciarse en el CC las causas de remoción en el albaceazgo no da lugar a la aplicación de la legislación anterior al Código sobre la materia.

§ 10.  Leyes modificadoras del Código civil

Sistema periódico de reforma. El Código nació siendo consciente de sus propias limitaciones y atribuyéndose un cierto aire de provisionalidad. Por ello, sus disposiciones adicionales establecieron un sistema de reforma periódico. Básicamente, consistía en que el Presidente del Tribunal Supremo y los de las Audiencias Territoriales (hoy, Tribunales Superiores de Justicia de las comunidades autónomas) debían elevar anualmente al Ministerio de Justicia una Memoria señalando las «deficiencias y dudas» encontradas en la aplicación del Código; el Ministerio las haría llegar a la Comisión general de codificación que, a la vista de las mismas, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los procesos realizados en otros países, debería elevar al Gobierno cada diez años las propuestas de reforma que conviniese introducir. En la práctica este sistema no funcionó. En los casi cincuenta años que median entre julio de 1889 (promulgación del CC) y abril de 1939 (final de la Guerra Civil), el Código únicamente fue reformado dos veces, habiéndose incrementado notablemente el ritmo de las reformas desde los años cincuenta del paso siglo y, especialmente, tras la promulgación de la Constitución de 1978, según veremos a continuación.

Principales reformas del Código civil. Son las siguientes (marcamos en negrilla los períodos políticos en que se enmarcan):

(A) Reinado de Alfonso XIII.

(1) Ley de 21 de julio de 1904; suprimió el requisito del papel sellado en el testamento ológrafo.

(2) Real Decreto-Ley de 13 de enero de 1928; redujo al cuarto grado de parentesco el derecho de sucesión intestada y dio nueva redacción a la sucesión a favor del Estado.

(B) II República: no se promulgó ninguna reforma del Código civil.

(C) Dictadura del General Franco.

(3) Ley de 8 de septiembre de 1939; dio nueva regulación a la ausencia, en atención a la rapidez de los nuevos medios de comunicación y a las especiales circunstancias que atravesaba el país tras la Guerra Civil de 1936-1939, finalizada cinco meses antes.

(4) Ley de 26 de octubre de 1939; reformó el artículo 396 CC, estableciendo un régimen jurídico para la propiedad de casas por pisos.

(5) Ley de 5 de diciembre de 1941; introdujo la posibilidad de la prenda sin desplazamiento de la posesión.

(6) Ley de 13 de diciembre de 1943; unificó la mayoría de edad civil para todo el Estado, estableciéndola en los 21 años.

(7) Ley de 20 de diciembre de 1952; modificó las limitaciones establecidas para las hijas de familia mayores de edad y menores de 25 años.

(8) Ley de 15 de julio de 1954; reformó la regulación de la nacionalidad, admitiendo la figura de la doble nacionalidad y facilitando su adquisición a los naturales de países iberoamericanos y de Filipinas.

(9) Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957, hoy derogada por la vigente Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil.

(10) Ley de 24 de abril de 1958; amplia e importante reforma que dio nueva redacción a la capacidad de obrar de la mujer, modificó la regulación del régimen económico matrimonial dando a la esposa cierta intervención en la gestión de la sociedad de gananciales, de la adopción y aumentó los derechos sucesorios del cónyuge viudo.

(11) Ley de 17 de julio de 1958; modificó la prioridad y graduación de los créditos.

(12) Ley 49/1960, de 31 de julio, sobre propiedad horizontal; modificó nuevamente la regulación de las casas por pisos.

(13) Ley 7/1970, de 4 de julio; introdujo nuevas reformas en el régimen de la adopción.

(14) Ley 31/1972, de 22 de julio; estableció una regla para el cómputo de la mayoría de edad, que establece en 21 años.

(15) Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, dictado en desarrollo de la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973: introdujo el Título Preliminar.

(16) Ley 14/1975, de 2 de mayo: introdujo el principio de igualdad jurídica de los cónyuges, con ruptura del principio de unidad jurídica de la familia en materia de nacionalidad, supresión de la licencia marital e introducción de la posibilidad de otorgar capitulaciones matrimoniales durante el mismo y, por lo tanto, de modificación del régimen económico matrimonial.

(D) Reinado de Juan Carlos I.

(17) Ley 22/1978, de 26 de mayo, de supresión de determinados efectos civiles que tenía el adulterio.

(18) Real Decreto-Ley 33/1978, de 16 de noviembre: estableció la mayoría de edad en los 18 años, con las miras puestas en el entonces inminente referéndum sobre la Constitución que se celebró el 6 de diciembre de 1978.

(E) Constitución de 29 de diciembre de 1978.

(19) Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de seguro: derogó los artículos reguladores de ese contrato que contenía el Código civil.

(20) Ley 11/1981, de 13 de mayo; constituye una de las reformas más amplias, estableciendo una nueva regulación de la filiación (suprime la distinción entre hijos legítimos e ilegítimos, estableciendo en pie de igualdad la distinción entre hijos matrimoniales y no matrimoniales), la patria potestad (imponiendo su ejercicio conjunto por ambos progenitores) y el régimen económico matrimonial (ampliando la libertad de pacto e introduciendo la regulación del régimen de participación en las ganancias).

(21) Ley 30/1981, de 7 de julio: regula los procedimientos a seguir en las causas de nulidad, separación matrimonial y divorcio, al tiempo que da nueva redacción al régimen del matrimonio.

(22) Ley 51/1982, de 13 de julio: reformó la regulación de la nacionalidad, adaptándola a la Constitución de 1978.

(23) Ley 13/1983, de 24 de octubre: estableció un nuevo régimen para la tutela, regulando con cierto detalle la incapacitación.

(24) Ley 6/1984, de 31 de marzo: suprimió las referencias a la pena de interdicción civil.

(25) Ley 24/1984, de 29 de junio: modificó el tipo de interés legal del dinero.

(26) La Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas: derogó la regulación del Código civil relativa a las aguas en cuanto se opusiese a las disposiciones de esa ley.

(27) Ley 21/1987, de 11 de noviembre: estableció un nuevo régimen para la adopción, suprimiendo la llamada adopción simple, introduciendo la figura del acogimiento familiar y la equiparación en cuanto a la posibilidad de adoptar entre las parejas de hecho y los matrimonios.

(28) Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje, que derogó la Ley de 1953 y que, años después, será a su vez derogada por la vigente Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje

(29) Ley 11/1990, de 15 de octubre: reformó el Código en aquellos artículos en los que subsistían discriminaciones por razón de sexo.

(30) Ley 18/1990, de 17 de diciembre: reformó nuevamente la nacionalidad.

(31) Ley 1/1991, de 7 de enero: reformó la regulación de la responsabilidad civil del profesorado por daños causados por los alumnos de enseñanzas no superiores.

(32) Ley 30/1991, de 20 de diciembre: modificó el Código civil en materia de testamentos, suprimiendo la necesidad de testigos en el testamento abierto y en el cerrado, salvo en supuestos muy concretos.

(33) Ley 35/1994, de 23 de diciembre: regula la posibilidad de que el matrimonio civil se celebre por los alcaldes.

(34) Ley 29/1995, de 2 de noviembre, de modificación del Código en materia de recuperación de la nacionalidad.

(35) Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor: introdujo diferentes modificaciones en el Código civil en cuanto a la regulación del régimen jurídico al que se encuentran sometidos los menores de edad y modifica el régimen de acogimiento y de adopción.

(36) Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y el orden de éstos.

(37) Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que derogó numerosos preceptos del Código de contenido procesal, entre los que merecen ser destacados los relativos a la prueba de las obligaciones, dejando únicamente subsistentes los que regulan los documentos públicos y privados.

(38) Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico: modificó en el art. 1262 CC en materia de consentimiento.

(39) Ley 36/2002, de 8 de octubre: facilitó la adquisición de la nacionalidad española por los hijos de emigrantes españoles.

(40) Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa: da nueva redacción al art. 1056 en materia de partición de la herencia por el testador.

(41) Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, deroga las disposiciones del Código en materia de quita y espera y concurso de acreedores.

(42) Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapacidad: modifica distintos preceptos del Código con esa finalidad.

(43) Ley 13/2005, de 1 de julio, permite la celebración de matrimonio civil entre personas del mismo sexo.

(44) Ley 15/2005, de 8 de julio: nuevamente modifica la regulación del Código en materia de separación matrimonial y divorcio, dejando sin efecto el sistema causalista vigente desde la reforma de 7-julio-1981.

(45) Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopción internacional.

(46) Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil, que derogó la alabada Ley de 1957, adaptando la institución a la realidad actual, incluida su llevanza por medios informáticos.

(F) Reinado de Felipe VI.

(47) Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción voluntaria. Su DF primera llevó a cabo una profunda modificación del Código en materias tan variadas como el matrimonio, la patria potestad, la adopción, la declaración de ausencia y la de fallecimiento, Registro civil, tutela, sucesiones, obligaciones y régimen económico matrimonial, entre otras.

(48) Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica, que llevó a cabo una profunda modificación del Código para su adaptación a los criterios que sobre la materia se recogen en el Convenio de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, suponiendo un cambio total del sistema, suprimiendo el régimen de la incapacitación, reduciendo drásticamente los supuestos de actuación por medio de representante y estableciendo mecanismos para el apoyo de las personas que sufren algún tipo de discapacidad. Es, sin duda, una de las más importantes reformas del Código civil.

(49) Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia, cuya DF segunda introdujo puntuales modificaciones en el Derecho de familia.

§ 11.  Significado actual del Código civil

Final de las codificaciones. Tiene gran seguimiento la tesis doctrinal que afirma que, en pleno siglo XXI, la era de las codificaciones ha quedado atrás; el Código civil sería, básicamente, hoy en día, un código de familia y sucesiones, dejándose la regulación de las demás materias a leyes especiales, más adecuadas para satisfacer las necesidades de una sociedad industrializada en vías de convertirse en una sociedad de servicios. Nótese, al respecto, que las reformas del Código (cfr. § 10) han afectado a aquellas parcelas, mientras que la parte patrimonial-contractual se ha ido desarrollando a través de leyes especiales (arrendamientos urbanos y rústicos, propiedad horizontal, venta a plazos, hipoteca mobiliaria, seguros, aguas, propiedades especiales, patrimonio protegido del discapacitado...).

Fenómenos relevantes. Simultáneamente debemos tener presente la concurrencia de tres fenómenos: (i) el vigor renovador de los Derechos forales o Derechos civiles especiales de las comunidades autónomas, especialmente a raíz de la promulgación de la Constitución de 1978 y la interpretación que finalmente ha triunfado en sede de distribución de competencias entre el Estado y las comunidades autónomas en materia de Derecho civil (cfr. § 16); (ii) la pujanza y desarrollo del Derecho administrativo, que, cada vez más, tiende a convertirse en autosuficiente; (iii) la paulatina descodificación del Derecho privado, en los términos apuntados. Todo ello hace que el pretendido valor del Código civil como Derecho común (art. 4.3 CC) no pueda afirmarse, hoy en día, de modo tajante. Pese a este panorama, no se debe incurrir en el error de concluir que el Código civil ha perdido su significado original y reducirlo a un simple conjunto de normas de familia y de sucesiones.

§ 12.  Principales leyes civiles especiales

Es evidente que el Código civil no contiene la regulación de todo el Derecho civil. Sin perjuicio de las leyes civiles forales o especiales de algunas de las comunidades autónomas, a las que nos referiremos más adelante, junto al Código existen hoy numerosas e importantes leyes civiles, entre las que merecen ser citadas:

(1) Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946.

(2) Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la posesión, de 16 de diciembre de 1954.

(3) Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad horizontal.

(4) Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos.

(5) Texto Refundido de la Ley de propiedad intelectual, aprobado por RD-Leg 1/1996, de 12 de abril.

(6) Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación.

(7) Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles.

(8) Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico.

(9) Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de arrendamientos rústicos.

(10) Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje.

(11) Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida.

(12) Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil, que derogó la vieja Ley de 1957.

§ 13.  Los derechos civiles forales o especiales

Concepto. La expresión «Derecho foral», recogida por gran número de tratadistas y rechazada por muchos foralistas, que prefieren hablar de Derecho peculiar o propio o, incluso, territorial, exige, para delimitar su concepto, hacer las siguientes precisiones previas: (1) No cabe hablar de un Derecho foral sino de «Derechos forales», pues se trata de sistemas diferentes para los distintos territorios que, históricamente, presentaban como única nota común el contener normas dirigidas fundamentalmente a la regulación del patrimonio agrícola familiar. (2) No se trata de Derechos, en sentido objetivo, que provengan exclusivamente de los «fueros»; gran parte de sus normas tienen un claro origen consuetudiario (especialmente en el Derecho catalán y en el gallego). (3) No es un Derecho excepcional, pues para la comunidad autónoma en que se halla en vigor es tan común como lo puede ser el propio Derecho común en las comunidades autónomas no aforadas.

Sobre esas premisas, podemos definir los Derechos forales como los diferentes ordenamientos jurídico-privados que se aplican en algunas de las comunidades autónomas de España, coexistiendo con el Código civil.

Características. De conformidad con lo que acabamos de exponer, los Derechos forales se caracterizan por tratarse de: (1) Derechos especiales o territoriales, por regir sólo en unas áreas determinadas del Estado; (2) Derechos parciales, en cuanto su contenido no agota todas las instituciones del Derecho privado, aunque ello ha de matizarse a la luz de la promulgación en alguna comunidad autónoma de auténticos códigos civiles; (3) Derechos sistemáticos, por cuanto recogen, cada uno de ellos, un conjunto armónico de normas y desarrollan unos principios generales propios.

§ 14.  Reseña histórica

Origen de la denominada «cuestión foral». Una de las peculiaridades de España en materia jurídico-privada es la coexistencia en su territorio de una pluralidad de ordenamientos jurídicos. Ello encuentra su origen en la existencia, en la Edad Media, de una diversidad de reinos surgidos durante el proceso de Reconquista, lo que provoca que hasta el siglo XVIII, con la instauración de la casa real de Borbón, no se pueda hablar de una auténtica unidad de la nación española sino de una concurrencia de reinos bajo una sola corona, cada uno de ellos con su legislación propia, su particular Derecho supletorio y su propio poder legislativo. Tras la Guerra de Sucesión (1701-17014), la instauración de la dinastía borbónica provocará un amplio y profundo movimiento centralista, en parte como reacción al posicionamiento de Cataluña, Valencia y Baleares a favor de la casa de Habsburgo en aquel enfrentamiento bélico y en parte, también, por influencia de la tradición política francesa, que culmina con los Decretos de Nueva Planta de Felipe V, que supondrán la supresión de las fuentes de producción de normas jurídicas en los territorios que originariamente constituían diferentes reinos; en 1707 se declara abolida la organización política de Aragón y Valencia y se deroga su legislación propia; como quiera que el Tratado de Utrech preveía la subsistencia de las legislaciones forales, se dictaron los Decretos de Nueva Planta para Aragón (1711), Baleares (1715) y Cataluña (1716), sin que se llegase a promulgar el de Valencia; tales Decretos restablecieron el Derecho anterior, pero privaron definitivamente a esos territorios de las fuentes de producción normativa, que no recuperarán hasta la Constitución de 1978. Posteriormente Navarra perderá su potestad legislativa, manteniendo su Derecho propio, con la Ley de 16 de agosto de 1841 (conocida como la «Ley Paccionada» o «Ley de Modificación de los Fueros» de aquella provincia), consecuencia del Convenio de Vergara, que puso fin a la Primera Guerra Carlista. Finalmente, las provincias vascas perdieron su poder legislativo por el llamado «Decreto de Espartero» de 1841. Todo ello provocó una cristalización o congelación, una fosilización (en palabras de Díez Picazo y Gullón Ballesteros), del Derecho foral o especial de esos territorios, mejor dicho, de los diferentes Derechos forales o especiales, pues no podían ser objeto de renovación o modificación al tener cegadas las fuentes de producción de normas.

Siglo XIX. A lo largo del mismo cabe diferenciar dos claras etapas: (1) En la primera mitad se produce un fuerte movimiento liberal decididamente centralizador que tiene su reflejo en la Constitución de 1812 y en el proyecto de Código civil de García Goyena, de 1851. (2) En la segunda mitad del siglo surge un florecimiento del regionalismo (que, paulatinamente, irá transformándose en nacionalismo), con apoyo teórico en las ideas de Savigny, de clara tendencia anti codificadora, y cuya influencia desembocará en la incorporación de foralistas a la Comisión General de Codificación; y, finalmente, en la Ley de Bases de 1888, con la previsión de un sistema de apéndices para los Derechos forales que, en la práctica, resultó ser un fracaso, pues únicamente llegó a ser publicado el de Aragón (1925).

Siglo XX. La Segunda República (1931-1939) supone la consagración política de las legislaciones civiles en las regiones que se otorguen estatutos de autonomía, permitiendo la producción normativa por sus propios órganos. Pero el alzamiento militar del 18 de julio de 1936 pondrá fin a este proceso, habiendo sido únicamente aprobados los estatutos de Cataluña, País Vasco y Galicia.

Finalizada la Guerra Civil (1936-1939), con el advenimiento de la dictadura del General Franco (1936-1975), la cuestión foral perdió gran parte de su carga política, diseñándose en el Congreso Nacional de Derecho civil de Zaragoza de 1946 la configuración del Código civil complementado por unas compilaciones de las instituciones forales. Para su ejecución, el Decreto de 23 de mayo de 1947 ordenó la constitución de diferentes comisiones de juristas de reconocido prestigio y autoridad, llamadas a redactar tales compilaciones y un Decreto de 1953 la incorporación de vocales foralistas a la Comisión General de Codificación. En el proceso de elaboración de las Compilaciones, podemos distinguir las siguientes fases o etapas: (1) de 1959 a 1961 se redactan las Compilaciones de Vizcaya y Álava, de Cataluña y de Baleares, que se limitaron a recoger las instituciones forales propias y establecieron la aplicación del Código civil en lo no previsto en ellas; (2) en 1963 se aprueba la Compilación de Galicia, mera legalización parcial de su derecho consuetudinario; (3) de 1967 a 1973 se aprueban las Compilaciones de Aragón y de Navarra, que suponen una ampliación del Derecho peculiar de esos territorios y un definitivo abandono del ideal unificador de la legislación civil española.

Sin embargo, la idea surgida del Congreso de Zaragoza de trasladar o incorporar al Código civil el contenido de las compilaciones no llegó a ser culminada. Posteriormente, la aprobación del nuevo Título preliminar del Código civil, por el Decreto de 31 de mayo de 1974, supondrá un definitivo giro en la «cuestión foral» al prever en el art. 13.1 CC la aplicación general y directa únicamente del propio Título Preliminar así como las disposiciones del Título IV del Libro I (regulador del matrimonio), con excepción de las normas relativas al régimen económico matrimonial; y al configurar el Código, en el art. 13.2, como derecho supletorio de segundo grado, en defecto del propio en cada una de las provincias o territorios con derechos especiales o forales. De esta forma, las compilaciones ya no se configuran como regulaciones provisionales llamadas a incorporarse al Código civil, sino que se les atribuye una vocación de permanencia.

Finalmente, la Constitución de 1978 plantea la cuestión foral sobre unas nuevas bases políticas como consecuencia del reconocimiento del derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones, haciéndolo en unos términos que suponen la definitiva muerte del intento de crear un Derecho civil unitario para toda España, volviéndose, en palabras de O´Callaghan Muñoz, a la situación anterior a los Decretos de Nueva Planta.

§ 15.  Legislación civil en las comunidades autónomas

Comentario previo. Las compilaciones de los diferentes Derechos civiles especiales o forales, aprobadas mediante leyes estatales preconstitucionales, con la promulgación de la Constitución de 1978 y la interpretación amplia que de la competencia legislativa en materia civil se reconoce en su art. 149.1.8ª a las comunidades autónomas (tal y como expondremos bajo el siguiente epígrafe), serán, paulatinamente, derogadas y sustituidas por nuevos textos legales, ya promulgados por los diferentes parlamentos autonómicos, con un contenido mucho más amplio que el que se recogía en las compilaciones originarias, dando lugar incluso en algún caso, como veremos a continuación, a la promulgación de auténticos códigos civiles de ámbito autonómico; a la vez, se reguló en esas comunidades autónomas un recurso de casación «autonómico», sobre las materias recogidas en la legislación civil propia, cuyo conocimiento se atribuirá a las Salas de lo civil y de lo penal de los Tribunales Superiores de Justicia, excluyendo así el acceso de esa materia al Tribunal Supremo.

País Vasco. La Compilación de Vizcaya y Álava de 30-julio-1959 fue derogada con la promulgación de la Ley del Derecho civil foral del País Vasco de 1-julio-1992. En la actualidad, rige la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco. Asimismo el legislador autonómico promulgó la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho y la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores.

Cataluña. La Compilación de Derecho civil especial de 21-julio-1960 fue modificada por diferentes leyes autonómicas. Hoy rige el Código civil de Cataluña que fue aprobado, de forma fragmentada, por medio de varias leyes: (i) La Ley 29/2002, de 30 de diciembre, aprobó la denominada Ley Primera del Código Civil de Cataluña en la que se establecía la estructura de lo que pretendía ser el (entonces) futuro Código civil de Cataluña, y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 2004. (ii) La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Código civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia. (iii) La Ley 4/2008, de 24 de abril, del libro tercero del Código civil de Cataluña, relativo a las personas jurídicas. (iv) Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Código civil de Cataluña, relativo a las sucesiones. (v) Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Código civil de Cataluña, relativo a los derechos reales. (vi) La Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Código civil de Cataluña, relativo a las obligaciones y los contratos, y de modificación de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto.

Por otra parte, merecen también ser destacadas (i) la Ley 5/2009, de 28 de abril, de los recursos contra la calificación negativa de los títulos o las cláusulas concretas en materia de Derecho catalán que deban inscribirse en un Registro de la propiedad, mercantil o de bienes muebles de Cataluña; (ii) la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediación en el ámbito del Derecho privado; (iii) la Ley 4/2012, de 5 de marzo, del recurso de casación en materia de Derecho civil de Cataluña.

Galicia. Salvo en muy concretas etapas históricas correspondientes a la dominación sueva y a los orígenes del Reino de León, el Reino de Galicia no llegó a disfrutar de independencia política, formando parte tradicionalmente de los reinos de León y, posteriormente, de Castilla. No obstante, y pese a no disfrutar de un poder legislativo propio, durante siglos se mantuvieron muy arraigadas antiguas costumbres de clara transcendencia jurídica, que fueron recogidas en la Compilación del Derecho civil de Galicia, aprobada por Ley de 2-diciembre-1963. La misma fue derogada por la Ley del Parlamento de Galicia de 24-mayo-1995, de Derecho civil de Galicia y, posteriormente, se promulgó un nuevo texto, mucho más amplio, aprobado por la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia.

También deben ser citadas (i) la Ley 5/2005, de 25 de abril, reguladora del recurso de casación en materia de Derecho civil de Galicia y (ii) la Ley 3/1993, de 16 de abril, de las aparcerías y de los arrendamientos rústicos históricos de Galicia.

Comunidad Valenciana. Históricamente, el Reino de Valencia, integrado en la Corona de Aragón, gozó hasta la promulgación de los Decretos de Nueva Planta de un Derecho civil propio, si bien, a diferencia de los otros territorios forales, no recuperó sus fueros ni las instituciones suprimidas, tal y como expusimos bajo el epígrafe anterior. Al amparo de ese antiguo Derecho foral, el art. 47 de su Estatuto de Autonomía, tras la reforma de 2006, reconoció a esta comunidad autónoma competencia en materia de derecho civil, y con base en ese precepto se promulgó la ley de 20 de marzo de 2007, de régimen económico matrimonial valenciano, que establece como supletorio un sistema de separación de bienes.

También deben ser citadas (i) la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas en la Comunidad Valenciana y (ii) la Ley 3/2013, de 26 de julio, de los contratos y otras relaciones jurídicas agrarias.

Aragón. La Compilación del Derecho civil de Aragón de 8-abril-1967 fue objeto de diferentes modificaciones. Hoy rige el Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba, con la denominación de «Código del Derecho foral de Aragón», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas. Por otra parte, en materia procesal se promulgó la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casación foral aragonesa.

Navarra. La Compilación de Derecho civil foral de Navarra o Fuero Nuevo de Navarra, fue aprobada por la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se promulga la Compilación del Derecho civil foral de Navarra. Fue modificada por la Ley 1-abril-1987. También merecen ser citada la (i) Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad jurídica de las parejas estables y (ii) la Ley Fotal 15/2005, de 5 de diciembre, de promoción, atención y protección a la infancia y a la adolescencia.

Islas Baleares. La Compilación de Derecho civil de Baleares de 19-abril-1961 fue modificada por Ley de 28-junio-1990 y, finalmente, por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, se aprueba el Texto Refundido de la Compilación del Derecho civil de las Islas Baleares. También han de ser citadas (i) la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables y (ii) la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas.

II.  TEORÍA DE LA NORMA JURÍDICA

§ 16.  Competencia constitucional sobre el Derecho civil

Art. 149.1.8ª CE. Dice: El Estado tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: [...] (8ª) Legislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas, las relaciones jurídico civiles relativas a las formas de matrimonio, la ordenación de los registros e instrumentos públicos, las bases de las obligaciones contractuales, las normas para resolver los conflictos de leyes y la determinación de las fuentes del derecho, con respeto, en este último caso, a las normas de derecho foral o especial.

Regla general y excepciones. Se parte, así pues, del principio general de la competencia exclusiva del Estado sobre la legislación civil, con la única excepción de la conservación, modificación y desarrollo de los Derechos civiles en las comunidades autónomas en donde existían a la entrada en vigor de la Constitución. La STC 88/1993, de 12 de marzo, delimitó estos tres conceptos, de los que el primero y el último resultaban los más problemáticos. (i) El término «conservación» permitió (1) la integración en los ordenamientos autonómicos de las compilaciones forales y (2) a la vez, sirvió de instrumento para la elevación al rango legal de las costumbres vigentes en su ámbito territorial; no obstante, respecto de esto último su posibilidad ha sido objeto de debate, pues no faltaron voces en sentido contrario sobre la base que tal elevación de rango, por cuanto ello podría ser usado como mecanismo para evitar la aplicación de la legislación civil del Estado como Derecho supletorio. (3) Por otra parte, y en relación también con la «conservación», se planteó el problema relativo a la recuperación en aquellas comunidades autónomas que, como la Valenciana, si bien habían tenido históricamente un Derecho foral propio, lo habían perdido (en su caso, con ocasión de los Decretos de Nueva Planta); sobre la cuestión se pronunció el TC en el sentido de permitir la «conservación» de las normas consuetudinarias, pero no el antiguo Derecho histórico. (ii) Pero, sin duda, lo más problemático resultó la interpretación del término «desarrollo», pues el mismo ha permitido a las comunidades autónomas llevar a cabo una actividad legislativa que expandió el ámbito de los Derechos forales más allá de su estricto contenido histórico. Así pues, finalmente, tras una interesante polémica doctrinal, ha prevalecido una interpretación amplia de la competencia atribuida a las comunidades autónomas, en el sentido de reconocerles amplios poderes legislativos sobre todo tipo de normas civiles sin que se vea limitados por el concreto contenido de la legislación foral o especial anterior a la promulgación de la Constitución de 1978.

Excepciones a la excepción. Concluimos refiriéndonos a la disposición que O´Callaghan Muñoz así califica al atribuir en todo caso competencia exclusiva al Estado sobre las materias que detalla el propio precepto y que no son otras que:

(1) Las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas, con lo que se reitera la tradicional aplicación en todo el ámbito nacional de las disposiciones contenidas en el Título Preliminar del Código civil.

(2) Las relaciones jurídico civiles relativas a las formas de matrimonio, con lo que se recoge lo ya establecido en el art. 13 CC al disponer la aplicación general y directa en toda España de las normas del Título IV del Libro I, salvo las relativas al régimen económico matrimonial, si bien la regulación de éste se contiene en el Título III del Libro IV del CC, ámbito que es profundamente regulado en los distintos Derechos forales.

(3) Las bases de las obligaciones contractuales, referencia del precepto constitucional que constituye una novedad respecto del art. 13 CC, y cuya inclusión fue duramente criticada por la doctrina foralista, por cuanto algunas de las compilaciones preconstitucionales regulaban materia contractual.

(4) Las normas para resolver los conflictos de leyes, lo que debe entenderse comprensivas tanto de los relativos a conflictos de Derecho Internacional Privado (arts. 8 al 12 CC) como a los de naturaleza Interregional (art. 16 CC).

(5) Determinación de las fuentes del Derecho, si bien introduciendo el añadido de que «con respeto a las normas de derecho foral o especial». La polémica doctrinal surgió cuando algunos autores sostuvieron que el proclamado respeto ha de entenderse respecto de los sistemas de fuentes ya establecidos en las diferentes compilaciones, sin resultar posible su alteración con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitución; en contra, los autores foralistas sostienen que la competencia exclusiva de las comunidades autónomas les permite poder alterar el sistema de fuentes recogido en las compilaciones, en criterio que parece haberse impuesto con la promulgación de la Ley aragonesa de 24 de febrero de 1999, reguladora de las sucesiones mortis causa, que modificó el sistema de fuentes recogido previamente en la compilación.

(6) La ordenación de los registros e instrumentos públicos, ámbito respecto del cual guarda silencio el Título preliminar del CC, y que pretende garantizar una regulación unitaria y común de ambas materias en todo el Estado (cfr. STC 74/1989, de 24 de abril). Respecto del ámbito de la expresión «registros públicos», se ha señalado que debe entenderse restringida a los llamados «registros jurídicos» y no a los «registros administrativos» que puedan crear las diferentes comunidades autónomas en desarrollo de su competencia legislativa sobre determinada materia, como así ocurre, por ejemplo, con los registros autonómicos de cooperativas en los que se inscriben las sometidas a la respectiva legislación autonómica promulgada en virtud de la correspondiente competencia.

§ 17.  Aplicación del Derecho común

Art. 13 CC. Dice: 1. Las disposiciones de este Título Preliminar, en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicación, así como las del título IV del libro I, con excepción de las normas de este último relativas al régimen económico matrimonial, tendrán aplicación general y directa en toda España. 2. En los demás, y con pleno respeto a los derechos especiales o forales de las provincias o territorios en que están vigentes, regirá el Código Civil como derecho supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas, según sus normas especiales.

Prelación de fuentes. Del tenor del art. 13 CC resulta la siguiente prelación de fuentes: (1) Leyes generales de aplicación uniforme a todo el territorio nacional, incluyendo el Título Preliminar (de las normas jurídicas, su aplicación y eficacia) y el Título IV del libro I (regulador del matrimonio), ambos del Código civil; la aplicación de estas leyes procederá con independencia de que sean anteriores o posteriores al Código o a las disposiciones de las comunidades autónomas, en cuanto sean compatibles con éstas. (2) El Código civil en territorio de Derecho común y las leyes autonómicas en materia de Derecho civil en sus respectivos territorios, rigiendo en éstos el Código civil como Derecho supletorio de segundo grado, esto es, en defecto del que lo sea en cada comunidad autónoma. (3) Normas subsidiarias de aplicación general del artículo 1 del Código civil.

La promulgación de la Constitución de 1978 incidió sobre esta materia en el sentido de establecer la necesidad de interpretar el artículo 13 CC a la luz de la normativa constitucional y con subordinación a lo dispuesto en su artículo 149.1.8ª CE. Por otro lado, el art. 13 CC, si bien sienta el criterio de la supletoriedad de segundo grado del Código civil dentro del ámbito foral, ello no es totalmente exacto, pues en defecto de las leyes civiles autonómicas regirá el Derecho supletorio propio de cada comunidad autónoma, de conformidad con lo dispuesto en el art. 149.1.8ª de la Constitución y, sólo en defecto de todo él (incluido el derecho supletorio de cada comunidad) se aplicará el Código civil, por lo que éste tiene un valor supletorio de último grado con respecto al Derecho foral o especial, a salvo, naturalmente, las materias exceptuadas en el propio art. 13 CC y en el art. 148.18ª CE, según expusimos en el § 16.

§ 18.  Las fuentes del ordenamiento jurídico

Concepto de fuente del Derecho. En el ámbito de lo jurídico, la palabra «fuente» tiene un significado polisémico que comprende, al menos, tres acepciones: (1) instancia o causa última de legitimación del ordenamiento jurídico o fuerzas sociales que lo producen legítimamente; (2) medio de conocimiento del Derecho positivo; (3) modo de producción de normas jurídicas. De ello resulta la necesidad de distinguir entre (1) fuente material del Derecho (fuerza o poder social con facultad normativa) y (2) fuente formal (forma externa de manifestación del Derecho positivo); la primera la constituye el pueblo, que ostenta la soberanía nacional (art. 1.2 CE) y se expresa a través del poder legislativo; a la segunda se refiere el art. 1 CC, según veremos más adelante.

Su determinación supone un acto primario en la fijación de la estructura del Estado y por ello tiene un auténtico carácter constitucional, por cuanto implica la determinación de los poderes a los que se confía la facultad normativa, disponiendo el art. 149.1.8ª CE que la determinación de las fuentes formales del Derecho es competencia exclusiva del Estado, esto es, del poder legislativo central.

La Constitución Española de 1978. Recoge un rico sistema de pluralidad de fuentes consagrando un policentrismo legislativo que hace necesario tener presente dos principios o parámetros para establecer su relación: el principio de jerarquía y el principio de competencia. (1) Principio de jerarquía, conforme a él la Constitución aparece como la disposición superior en la pirámide normativa, que impide aplicar toda norma anterior contraria a ella y que impone la inconstitucionalidad de las posteriores, correspondiendo tal declaración al TC si se trata de leyes y a los tribunales ordinarios si se trata de normas de rango inferior. (2) Principio de competencia, relativo a la que corresponde a cada órgano en la emanación de las normas.

Categorías de fuentes. Con base en estos principios, distinguimos las siguientes:

(1) La Constitución española de 1978. Sus normas son de aplicación directa en el ámbito del Derecho civil y, a su vez, sus principios sirven de criterio informador de las leyes (vide art. 51 LOPJ). En relación con la Constitución tiene especial importancia la jurisprudencia emanada del TC; en cuanto intérprete supremo de la misma, sus sentencias tienen un efecto negativo respecto de las fuentes del Derecho, anulando las que vayan en contra de la norma suprema.

(2) Fuentes primarias; lo son las recogidas en el artículo 1.1 del Código civil: (i) la Ley (§ 20); (ii) la costumbre (§ 22) que, por imperativo del art. 1.4 CC, se subordina a la Ley, por lo que la abundancia de leyes ha dejado reducido el ámbito de la costumbre a la mínima expresión; (iii) los principios generales del Derecho (§ 23).

(3) Fuentes secundarias, comprendiendo en este grupo los reglamentos y, en general, las disposiciones de rango inferior a la ley. La competencia corresponde al Gobierno de la Nación (art. 97 CE) y a los gobiernos de las comunidades autónomas (art. 153 CE). Su jerarquía interna viene establecida del siguiente modo: (1) Decretos; (2) Órdenes aprobadas por las Comisiones delegadas del Gobierno; (3) Órdenes Ministeriales; (4) Disposiciones de autoridades y órganos inferiores según su respectiva jerarquía.

El art. 1 CC. Dispone: 1. Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. 2. Carecerán de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior. 3. La costumbre sólo regirá en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resulte probada. Los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad tendrán la consideración de costumbre. 4. Los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico. 5. Las normas jurídicas contenidas en los tratados internacionales no serán de aplicación directa en España en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento jurídico interno mediante su publicación íntegra en el Boletín Oficial del Estado. 6. La jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. 7. Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido.

La enumeración de las fuentes del Derecho que contiene el art. 1.1. CC debe ser matizada en varios sentidos: (i) pese a no recogerla, como acabamos de exponer, es indudable el carácter de fuente del Derecho que ostenta la Constitución Española de 1978, que constituye la cúspide de la pirámide normativa de nuestro ordenamiento; sobre ello volveremos más adelante en este mismo epígrafe; (ii) no están previstas en art. 1.1 CC, pero son también fuente del ordenamiento jurídico español, el Derecho de la Unión Europea (§ 21) y el Derecho de las comunidades autónomas, que disponen de poderes legislativo y ejecutivo propios; (iii) las enumeradas en el precepto no constituyen fuentes de «todo» el ordenamiento jurídico, pues en el ámbito del Derecho penal no es fuente la costumbre por regir de forma estricta el principio de legalidad; (iv) no se recogen «todas las fuentes» pues tienen también tal carácter, en el ámbito del Derecho laboral los convenios colectivos, y, en general, las disposiciones reglamentarias.

Por otra parte, la redacción del art. 1 CC acoge la «autointegración» del propio ordenamiento jurídico, de forma tal que, si bien es posible la «laguna de la Ley», no cabe la «laguna del Derecho»; en consecuencia, se impone la obligación del juzgador de resolver todos los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido (art. 1.7 CC), pudiendo, incluso, incurrir en responsabilidad penal de no hacerlo así.

Finalmente, merece comentario especial el valor de la jurisprudencia que, a diferencia de lo que acontece en los sistemas anglosajones, no constituye fuente del Derecho, si bien se le atribuye el elevado papel de ser complemento del sistema de fuentes establecido. No obstante, debemos hacer la salvedad de las sentencias del TC dictadas al resolver recursos y cuestiones de inconstitucionalidad que sí tendrán el carácter de fuente del Derecho al actuar el Tribunal como un «legislador negativo» y como intérprete necesario de la norma declarada constitucional.

La Constitución como fuente del Derecho. Frente a tesis hoy superadas que configuran la Constitución del Estado con un simple valor programático, el TC (cfr., entre otras muchas, la STC 24-enero-1981) sostiene el valor normativo de la Constitución de 1978 con base en el art. 9.1 CE. En este sentido, el art. 5.1 LOPJ establece que la Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes y los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Ese valor normativo de la Constitución trae consigo dos consecuencias. (i) En primer lugar, su eficacia directa, especialmente en lo que se refiere a la regulación de los derechos fundamentales (parte dogmática de la Constitución, cfr. art. 53 CE) y de los diferentes poderes del Estado, y (ii) en segundo lugar, en la necesaria interpretación de las normas conforme a los principios constitucionales.

Por otra parte, la configuración como norma suprema tiene una doble manifestación; (i) una, material, pues provoca la derogación de todas aquellas normas que se opongan a ella; y (ii) otra formal, pues sólo podrá ser modificada siguiendo el mecanismo de modificación constitucional en ella misma previsto.

El mecanismo diseñado para el control de la constitucionalidad de las leyes sigue, frente al sistema norteamericano (que lo atribuye al Tribunal Supremo), el sistema kelseniano, de atribución de la competencia a un tribunal «ad hoc», el Tribunal Constitucional, como ya así había efectuado la Constitución republicana de 1931.

Concluimos este epígrafe recordando la doctrina que configura las disposiciones contenidas en el Título preliminar del Código civil, como «normas de normas», con «valor constitucional», acogiendo los principios constitucionales de (i) legalidad (ii) jerarquía normativa (iii) seguridad jurídica y (iv) publicidad de las normas.

§ 19.  Los tratados internacionales

Concepto. González Campos los define como el acuerdo de voluntades entre Estados u otros sujetos de Derecho Internacional Público destinados a producir efectos jurídicos entre las partes y regidos por las normas del Derecho Internacional.

Rango normativo. Constituyen fuente del ordenamiento jurídico interno una vez publicados oficialmente en España (art. 96.1 CE y art. 1.5 CC). Dentro de la jerarquía normativa ocupan el segundo puesto, tras la Constitución y antes que la ley, por cuanto sólo podrán ser derogados, modificados o sustituidos en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas del Derecho Internacional (art. 96.1 CE); así pues, los tratados en los que España sea parte no podrán contradecir el contenido de la Constitución, gozando de legitimación el Gobierno y las Cámaras para pedir al TC que se pronuncie acerca de si existe o no esa contradicción (art. 95.2 CE).

Su importancia. Aunque pudiera no parecerlo, en el ámbito del Derecho privado es digna de ser subrayada, especialmente los tratados y acuerdos internacionales reguladores del Derecho internacional privado; también en materia relativa a los derechos individuales de la persona; baste señalar, a simple título de ejemplo el enorme influjo que en el Código civil ha tenido el Convenio de Nueva York de 13 de diciembre de 2006 (BOE de 21-abril-2008) en relación con las personas con discapacidad; véase, al respecto, el preámbulo de la Ley 8/2021.

§ 20.  La Ley

Concepto. La palabra ley admite una pluralidad de significados que sistematizamos del más genérico al más específico: (1) equivale a norma; (2) norma específicamente jurídica; (3) norma jurídica de Derecho positivo; (3) norma jurídica de Derecho positivo nacida de la potestad normativa del Estado; (4) y, en un sentido aún más estricto, podemos decir que la ley es la norma jurídica de Derecho positiva emanada del Poder Legislativo del Estado. No obstante, aún ha de ser matizado más su ámbito, pues, aunque forman parte de la ley, no tienen carácter de ley las exposiciones de motivos o preámbulos que en algunos casos preceden al texto normativo, aunque indudablemente sí tienen un importante valor interpretativo. Expuesto lo anterior, cabe definir la Ley como aquella norma emanada de los órganos del Estado que constitucionalmente tienen atribuido el Poder Legislativo de éste, promulgada y publicada en la forma prevista en la Constitución y que contiene un mandato normativo de carácter general.

Caracteres. Siguiendo a Puig Brutau distinguimos:

(i) Caracteres intrínsecos: (1) Racionalidad: la ley debe estar orientada al bien común; decía Santo Tomás de Aquino que la ley es la «ordenación de la razón» dada para el bien común y promulgada por aquel que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad. (2) Generalidad: está destinada a regular un número indeterminado de supuestos y de hechos; en otro caso, si se limita a establecer una norma particular que afecta a una sola persona estaremos ante una ley impropia que tiene el rango normativo en sentido formal, pero en sentido propio no estaremos en presencia de una ley material. (3) Obligatoriedad: es un mandato revestido de sanción, independientemente de ser o no conocida por los destinatarios (sobre la ignorancia de la ley y el error de derecho, véase el art. 6 CC en § 31 y 32). (4) Coercibilidad: el Estado puede imponer su cumplimiento forzoso aun cuando algún obligado no la cumpla de forma voluntaria.

(ii) Caracteres extrínsecos: (1) Legalidad: debe cumplir los requisitos y procedimientos que el ordenamiento exige para su validez; consisten esencialmente en que emane del poder legislativo ostentado por las Cortes Generales (integradas por el Congreso de los Diputados y el Senado, art. 66.2 CE) y en las comunidades autónomas por sus respectivas asambleas legislativas. (2) Sanción y promulgación por el Rey y publicación en el Boletín Oficial del Estado (art. 91 CE y art. 2.1 CC) o, en el caso de las comunidades autónomas, en sus respectivos diarios oficiales.

Clases. Siguiendo la regulación de la CE podemos distinguir:

(1) Leyes orgánicas. Son las que regulan y desarrollan los derechos fundamentales de las personas y las libertades públicas, el régimen electoral general y los estatutos de autonomía (art. 81.1 CE), exigiéndose para su aprobación, modificación o derogación la mayoría absoluta del Congreso de los Diputados en una votación final sobre el conjunto del proyecto (art. 81.2 CE).

(2) Leyes ordinarias. Lo son las promulgadas por las Cortes Generales, ocupando una posición residual respecto de las leyes orgánicas. No necesitan de especiales requisitos para su elaboración. La relación existente entre las leyes orgánicas y las leyes ordinarias es de competencia, no de jerarquía; quiere ello decir que su rango jerárquico es el mismo, por lo que cuando una ley orgánica contenga disposiciones no reservadas constitucionalmente a esa categoría, será posible su modificación con los requisitos y mayorías propias de una ley ordinaria.

(3) Leyes marco. Son utilizadas para la cesión de facultades legislativas sobre alguna materia a todas las comunidades autónomas o a alguna de ellas.

(4) Leyes de principios. Son aquellas destinadas a armonizar las disposiciones normativas de las comunidades autónomas.

(5) Reales Decretos-Leyes. Son dictados por el Gobierno por causa de extraordinaria y urgente necesidad (art. 86 CE) y deben ser convalidados por el Congreso. Nada impide que, tras su convalidación, sean tramitadas, estando ya en vigor, como proyectos de ley para hacer posible su modificación por el poder legislativo.

(6) Reales Decretos-legislativos. Son producto de una delegación del poder legislativo en el poder ejecutivo. Tal delegación puede realizarse (i) mediante una Ley de Bases (cuando su objeto sea la formación de un texto articulado) o (ii) mediante una Ley ordinaria (cuando se trate de refundir varios textos legales en uno solo).

(7) Leyes de las comunidades autónomas. Lo son las emanadas del poder legislativo de éstas, dentro del ámbito de su competencia. Su promulgación corresponde al presidente de la comunidad autónoma, que ejerce esa facultad en nombre del Rey, y se publican en el diario oficial de la correspondiente comunidad y en el BOE, si bien el plazo para la entrada en vigor se computa desde la publicación en aquél. Aunque tienen igual rango que las leyes estatales, con las que se relacionan bajo el principio de competencia y no el de jerarquía, se diferencian de éstas en que la interposición de un recurso de inconstitucionalidad por el Gobierno del Estado provoca la suspensión de su vigencia (lo que no acontece a la inversa), si bien el TC deberá ratificarla o levantarla en un término no superior a cinco meses.

Reserva de Ley y delegación legislativa. Algunas disposiciones contenidas en la Constitución recogen el principio de reserva de ley, impidiendo, de esta forma, que la regulación de ciertas materias pueda llevarse a cabo por disposiciones de rango inferior (reglamentos) que pueda dictar el Gobierno. En ocasiones tal reserva se efectúa con referencia a una ley ordinaria y en otras a una ley orgánica. La disposición dictada con violación de este principio conlleva la inconstitucionalidad de ésta. Este principio no implica, sin embargo, la imposibilidad por parte del poder ejecutivo de dictar normas reglamentarias que desarrollen aspectos secundarios o accesorios de la regulación legal. Por otra parte, el art. 82 CE recoge la posibilidad de que el poder legislativo delegue en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley (i) mediante una Ley de Bases (para la elaboración de textos articulados) o (ii) mediante una Ley ordinaria (para la unificación de varios textos en uno solo refundido), pero el TC tiene declarado que no cabe la habilitación genérica del Gobierno para regular una materia sujeta a reserva de ley, por constituir ello una deslegalización inadmisible.

§ 21.  Sistema de fuentes de la Unión Europea

Clasificación. Es clásica en la doctrina la siguiente:

(1) Derecho primario u originario. Lo integran los tratados constitutivos de la Unión Europea y aquellos otros que con posterioridad han venido a completarlos o modificarlos. Son auténticos tratados internacionales que vienen a establecer su estructura orgánica y entre los que merecen ser destacados: (i) el Tratado de Roma de 25-marzo-1957 de constitución de la CEE (Comunidad Económica Europea) (ii) el Tratado de Roma de 25-marzo-1957 de constitución del EURATOM (iii) el Tratado de París de 18-abril-1957 de constitución de la CECA (Comunidad Europea del Carbón y del Acero) (iv) el Tratado de Fusión de 1965 (v) los Tratados de adhesión de los diferentes Estados miembros (el de España data de 1985) (vi) el Tratado de Lisboa (de 13-diciembre-2007, en vigor desde el 1-enero-2009), por el que la Unión Europea sucedió a las Comunidades Europeas, asumiendo su personalidad jurídica única como sujeto de Derecho Internacional.

(2) Derecho derivado o secundario. Lo constituyen las normas emanadas de las instituciones comunitarias con poder normativo (básicamente, la Comisión y el Consejo). Está integrado por: (i) Reglamentos, de carácter general y obligatorios en todos sus elementos y de directa aplicación en los Estados miembros, bastando con su publicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, sin necesidad de ser publicadas también en el BOE; son aprobados por el Consejo a propuesta de la Comisión y con la aprobación del Parlamento europeo, si bien la Comisión puede dictarlos a iniciativa propia en los casos previstos en los Tratados, así como cuando reciba la correspondiente delegación del Consejo; (ii) Directivas, cuyos destinatarios son los Estados miembros, siendo necesaria su ulterior transposición por parte de éstos para su incorporación a los ordenamientos nacionales, pero cuyo incumplimiento da lugar a su aplicación directa en los Estados, pues no decae el derecho de los ciudadanos a así exigirlo; (iii) Decisiones, actos cuasi normativos pero que únicamente alcanzan a determinados destinatarios, bien sean Estados o personas individuales; (iv) Recomendaciones y Dictámenes, que carecen de naturaleza vinculante y propiamente no son fuentes de Derecho.

(3) Derecho complementario o supletorio. Está integrado por: (i) la costumbre, de escasa trascendencia; (ii) el Derecho Internacional general, según ha reconocido el propio Tribunal de Justicia de la Unión; (iii) los principios generales del Derecho, derivados de los tratados básicos, del Derecho Internacional e incluso de las legislaciones internas de los estados miembros; (iv) la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, con sede en Luxemburgo, que si bien no es una fuente directa tiene una importancia decisiva al gozar del monopolio de la interpretación del Derecho de la Unión.

Principios básicos del Derecho europeo. Destacamos, fundamentalmente, dos:

(1) Efecto directo. El Derecho de la Unión Europea crea expectativas jurídicas directamente alegables antes las jurisdicciones de los Estados miembros, impidiendo la aplicación del Derecho nacional contrario al de la Unión directamente aplicable. Sus consecuencias son: (i) las normas no necesitan se transpuestas al Derecho interno, en los términos antes señalados; (ii) son fuente inmediata de derechos y obligaciones para aquellos a quienes conciernan, sean Estados o particulares; (iii) pueden ser directamente invocadas por los particulares ante los órganos jurisdiccionales. Gozan de tal efecto directo: (1) los tratados; (2) los reglamentos; (3) las directivas (si bien al respecto se ha producido una gran polémica doctrinal, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado favorablemente, según expusimos anteriormente); (4) los acuerdos internacionales concluidos por la Unión Europea. No obstante, son límites del efecto directo: (1) la aplicación de los ordenamientos procesales internos de cada estado; (2) la resistencia de las jurisdicciones nacionales a reconocer plena eficacia a tal efecto directo.

(2) Primacía, frente al Derecho nacional. Es de aplicación preferente en las materias atribuidas a la Unión Europea (Sentencia Costa vs ENEL de 15-julio-1964). Tal primacía es predicable tanto del Derecho originario como del derivado, así como respecto de las normas directamente aplicables y de las que no lo son; y se afirma frente a cualquier texto normativo de Derecho interno, excepción hecha, naturalmente, de la Constitución de los Estados miembros.

§ 22.  La costumbre y los usos jurídicos

Concepto. Dice Federico de Castro que la costumbre es la norma jurídica creada e impuesta por el uso social. Es la forma espontánea y popular de creación del Derecho originada por la actuación uniforme y continuada de los grupos sociales afectados por el fenómeno normado.

Fundamento de su obligatoriedad. Variadas son las teorías que tratan de darle una explicación; (1) teoría de la concesión: la transformación de la costumbre en derecho se produce por el reconocimiento que de ella realiza el Estado; (2) teoría del uso: su fundamento radica en el uso general repetido; (3) teoría de la convicción popular: se basa en la creencia general o común conciencia de tratarse de una norma; (4) teoría de la voluntad social predominante: lo constituye la voluntad de la colectividad de que se cumpla y valga como norma jurídica.

Requisitos. Dice el Art. 1.3 CC: la costumbre sólo regirá en defecto de ley aplicable siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resulte probada. Según Diez Picazo son sus requisitos: (1) La existencia de un uso social general, constante, uniforme y continuado; no parece necesario un número determinado de actos ni tampoco una mayor o menor antigüedad. (2) La racionalidad del uso; el Título Preliminar del Código exige que no sea contraria a la moral ni al orden público. (3) ¿Subsiste el requisito de la opinio iuris? Constituye éste el elemento espiritual de la costumbre, consistente en la convicción de que la regla que se practica debe valer como Derecho o bien de que ya es Derecho; la jurisprudencia, antes de la reforma del Título Preliminar del CC, era reiterada en su exigencia; después de 1974 al atribuirle a los usos jurídicos la consideración de costumbre carece de relevancia la concurrencia o no de la opinio iuris.

Caracteres. (1) Es una fuente independiente, porque nace y se desarrolla al margen de la ley; (2) es subsidiaria, porque tiene una función supletoria de la ley; (3) es secundaria, porque no rige el principio iura novit curia y por lo tanto quien la alega debe probar su existencia, contenido y alcance (cfr. art. 281 LEC), sin perjuicio, dicen las STS 12-marzo-1964 y 20-enero-1966, de la facultad que tiene el juzgador de poder aplicar de oficio la costumbre cuando su vigencia le constare de ciencia propia o su existencia sea «notoria»; (4) ha desaparecido la exigencia del carácter local tras la reforma del Título Preliminar, por lo que caben tanto las costumbres generales como las regionales y locales.

Clases de costumbres según su relación con la ley. (1) Costumbre contra legem o contraria a la ley, que es rechazada por el art. 1 CC; sólo la legislación navarra admite la costumbre contra legem (véase la redacción dada a la Ley 3 de la Compilación de Derecho civil foral de Navarra, en redacción dada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril), si bien Díez-Picazo limita su admisibilidad a aquellos supuestos en los que es contraria a la ley navarra, no cuando es contraria a la ley común. (2) Costumbre secundum legem, que se limita a interpretar de un modo determinado una disposición legal, que no será vinculante para los tribunales, como resulta del hecho de no recogerse en el art. 3 CC (criterios hermenéuticos) la figura de la interpretación usual. (3) Costumbre extra o praeter legem, que es la reconocida en el art. 1 CC. (4) Existe, sin embargo, una figura más, la de la costumbre a la que la ley se remite especialmente (véase, por ejemplo, el art. 1496 CC), lo que le otorga un valor normativo especial. Tal remisión se hace a la costumbre en unos casos y a los usos en otros; la nueva redacción del Título Preliminar ha hecho desaparecer en la práctica toda problemática sobre la distinción entre costumbre y usos, lo que implica que éstos han de reunir los mismos requisitos que aquélla.

Los usos de los negocios. Los define Federico de Castro como el modo de proceder en el mundo de los negocios. Respecto de su naturaleza jurídica se considera que, básicamente, no hay diferencia alguna de fondo entre los usos de los negocios y la costumbre, por lo que les son aplicables los requisitos de ésta ya señalados.

Los usos jurídicos. El art. 1 CC señala que los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad tendrán la consideración de costumbre. De su tenor parece establecerse una graduación o escalonamiento: (1) los meros usos sociales, que carecen de eficacia jurídica; (2) los usos sociales con trascendencia jurídica porque de alguna manera los recogen algunas normas o se extraen de ellos algunos efectos; (3) los usos jurídicos, dentro de los que se distinguen: (i) los meramente interpretativos de una declaración de voluntad, a los que se refiere, por ejemplo, el art. 1287 CC cuando señala que el uso o la costumbre del país se tendrá en cuenta para interpretar las ambigüedades de los contratos, supliendo en éstos la omisión de cláusula que de ordinario suelen establecerse; y (ii) los que tienen otro alcance (los usos normativos). Esta última distinción se pondría en conexión con los diferentes grados de consolidación de tales usos. O´Callaghan Muñoz establece la diferencia entre el uso jurídico y la costumbre en la ausencia en aquél de la opinio iuris vel neccessitatis, que sí concurre en la costumbre. Díez Picazo y Gullón Ballesteros entienden, sin embargo, que no puede establecerse ninguna distinción objetiva con base en los perfiles exteriores o grado de consolidación, careciendo de fundamento la distinción entre usos sociales y usos jurídicos; los usos siempre son sociales y lo único que cabe es distinguir entre las diferentes funciones que cabe asignar a un mismo uso.

§ 23.  Los principios generales del Derecho

Concepto. Federico de Castro los define como las ideas fundamentales e informadoras de la organización jurídica del Estado. Básicamente existen dos posiciones doctrinales al respecto: (1) la iusnaturalista, que los equipara a normas de Derecho natural, configurándolos como verdades jurídicas universales; (2) la iuspositivista, que los configura como fundamento del derecho positivo de cada país y que pueden ser deducidas de sucesivas generalizaciones de las particulares disposiciones de la ley.

Clases. De Castro distingue: (1) los principios de Derecho natural, que se basan en imperativos de la justicia, la moral y el propio Derecho natural; (2) los principios tradicionales o nacionales, que dan su propia fisonomía al ordenamiento jurídico de cada pueblo; (3) los principios políticos, que integran la constitución real de cada estado.

Su régimen legal. Dispone el art. 1.4 CC: los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico. Se le atribuyen, pues, dos funciones. Sin embargo, de Castro hablaba de una triple función: (1) son el fundamento del ordenamiento jurídico y, por ello, de aplicación permanente indirecta a través de las demás fuentes del Derecho; (2) son normas orientadoras en la labor interpretativa de las normas; (3) sirven para integrar las lagunas de la ley y de la costumbre, como fuente subsidiaria. Con sentido práctico, dice Lacruz Berdejo que tras el art. 1.4 CC late la necesidad de autorizar al juez a encontrar la solución del caso, a falta de ley, con arreglo a la razón.

Diferencias con las reglas o máximas jurídicas. Son éstas unas frases o fórmulas concisas que encierran una experiencia jurídica y que tienen su origen en el Derecho justinianeo; no tienen un valor jurídico propio, sirviendo únicamente como recurso nemotécnico y pedagógico, pudiendo en ocasiones valer de vehículo a un principio general del derecho (p.ej., la máxima pacta sunt servanda, enuncia el principio general de la obligatoriedad de los contratos).

§ 24.  La jurisprudencia

Concepto. (i) En un sentido amplio es la prudentia iuris o ciencia del Derecho. (ii) En un sentido más concreto es el conjunto de criterios de interpretación y decisión establecidos por el usus fori o por los tribunales de justicia y las doctrinas reiteradamente contenidas en sus fallos. (iii) Y de forma más restringida aún alude a los criterios de interpretación sentados por el más alto tribunal que, entre nosotros, es el Tribunal Supremo, por la Sala correspondiente a la materia de que se trate (para el Derecho Civil, la Sala Primera); no es, por tanto, jurisprudencia, aunque en ocasiones se utilice impropiamente el término, la doctrina emanada de la DGRN, de las audiencias provinciales y Tribunales Superiores de Justicia o, incluso, del Tribunal Constitucional.

No obstante, sí puede hablarse de una jurisprudencia foral, integrada por la doctrina constante y uniforme emanada de las resoluciones dictadas por las salas de lo civil y de lo penal de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas en las que rige un Derecho civil especial o propio.

Requisitos. (1) Estabilidad y reiteración: es necesaria la existencia, al menos, de dos sentencias del Tribunal Supremo; una sola resolución no forma jurisprudencia; (2) ratio decidendi (razón básica para adoptar la decisión), y no que se haya hecho con carácter incidental o a mayor abundamiento (orbiter dicta); (3) identidad de los casos decididos o, al menos, coincidencia o armonía sustancial entre ellos; (4) sólo tiene carácter de jurisprudencia civil la emanada de la Sala Primera del Tribunal Supremo, al resolver los recursos de casación y los recursos extraordinarios por infracción procesal.

Función de la jurisprudencia. (1) Función interpretativa en sentido estricto. (2) Función de interpretación integradora y constructiva. (3) Consagración de los principios generales del derecho.

La jurisprudencia como fuente del Derecho. Los tribunales carecen de función creadora del Derecho, únicamente realizan una labor de aplicación del mismo. Sin embargo, el art. 1.6 CC dispone que la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Parece establecer una línea intermedia, en el sentido de que si bien la jurisprudencia no es fuente del Derecho se aproxima, sin embargo, a la misma mediante la asignación de una función de complemento, lo que le da una cierta trascendencia normativa. No obstante, es lo cierto que el art. 117 CE establece que los jueces están sometidos únicamente al imperio de la ley; no, por lo tanto, a la jurisprudencia del TS; ni siquiera están vinculados por su criterio; dicho lo cual, es evidente la influencia que por su enorme prestigio tiene la jurisprudencia del TS en las resoluciones dictadas por los órganos jurisdiccionales inferiores.

Su rol de complemento del ordenamiento jurídico se refleja en: (1) El establecimiento de una unidad de criterio en la aplicación del Derecho sirve de orientación a los juristas en general y a los órganos jurisdiccionales en particular. (2) La posibilidad de interponer recurso de casación por infracción de la jurisprudencia (véase el art. 477 LEC y el concepto de «interés casacional»), como instrumento para salvaguardar la señalada unidad de criterio. (3) La creación del Derecho vivo, por la aplicación de supuestos concretos a las previsiones generales de la ley.

Las sentencias del Tribunal Constitucional. Su función es controlar la constitucionalidad de las leyes, a modo de un «legislador negativo», y la desempeña conociendo de: (1) el recurso de inconstitucionalidad; (2) la cuestión de inconstitucionalidad planteada por un órgano jurisdiccional; y (3) el recurso de amparo. Mención especial merecen las llamadas sentencias interpretativas, en las que el Tribunal no se limita a declarar la constitucionalidad de una norma, sino que lo hace a la luz de una determinada interpretación de la misma; ello conlleva la necesidad de considerarlas como auténticas fuentes del Derecho.

La doctrina de la DGRN. Las resoluciones dictadas por la Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN, hoy denominada Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública), por tratarse de un órgano de naturaleza administrativa, integrado orgánicamente en el Ministerio de Justicia, no tienen el carácter de jurisprudencia. Dicho lo cual, debe también afirmarse su importante valor y autoridad ganado durante años por su elevado nivel técnico y gran prestigio.

§ 25.  La doctrina científica

Está integrada por las ideas y construcciones intelectuales expuestas por los autores y los juristas en sus obras. Es unánime la convicción de que la doctrina, por mucho que avance en su investigación científica o establezca nuevas reglas o verdades, carece de fuerza vinculante para los tribunales, por grande que sea el peso de sus razonamientos en el proceso intelectual que implica la labor jurisdiccional y, por lo tanto, no alcanza la categoría de fuente del Derecho, a diferencia de lo que ocurría en el Derecho romano en el que por decisión de Valentiniano III (año 426) se dio fuerza de ley a las opiniones de Papiniano, Gayo, Ulpiano, Paulo y Modestino (Ley de Citas). Dicho lo cual, debemos reafirmar el enorme valor que los propios tribunales dan a los criterios científicos expuestos por los autores; incluimos, en ese respeto a la doctrina, a la propia Sala Primera del Tribunal Supremo, si bien, en su caso, con la tradición de no hacer citas concretas, ni de autores ni de obras.

§ 26.  La interpretación y aplicación de las normas

Interpretación de las normas. Es la labor consistente en la atribución de sentido o de significado a una norma; a cualquier norma, no sólo la ley, aunque generalmente ésta será su objeto; incluso procede respecto de aquellas normas que en principio parezcan claras, considerándose erróneo el aforismo in claris non fit interpretario, pues para establecer esa claridad ya es necesaria una labor interpretativa, por mínima que ésta sea.

Respecto de a qué se ha de atender en el desarrollo de tal labor se han construido diferentes teorías, entre las que destacamos las siguientes: (1) teoría legalista: impone la aplicación de la letra de la ley; (2) teoría subjetiva o de la voluntad del legislador: la ley es lo que el legislador quiso que fuera; (3) teoría objetiva o de la voluntad de la ley: la interpretación supone indagar la voluntad objetiva o inmanente de la propia ley de forma que no se trata tanto de determinar qué es lo que el legislador ha querido como de lo que en la ley aparece como realmente querido; una vez que la ley es aprobada, su voluntad se independiza de la del legislador y tiene vida propia, de forma que será posible alcanzar resultados que eran imprevisibles en el momento de su promulgación; (4) teoría del Derecho libre: el intérprete goza de la más amplia libertad para determinar el sentido de la ley; (5) teoría de la jurisprudencia de intereses: interpreta la norma en consideración a los intereses que concurren (económicos, sociales o morales), dándole el sentido más adecuado al interés de mayor relevancia.

Clases. (1) Según quién la realiza, puede ser (i) privada, como (a) la interpretación doctrinal, realizada por los autores, que no tiene más fuerza que la derivada de sus argumentos o (b) la interpretación cautelar, realizada por las partes interesadas para facilitar la resolución de eventuales conflictos interpretativos futuros; (ii) pública; ésta puede ser (a) auténtica (la realizada por el mismo legislador en el propio texto de la norma, en una norma posterior o en la exposición de motivos) o puede ser (b) usual (la propia del usus fori establecido por jueces y tribunales); (2) Por sus resultados, puede ser (i) literal (no se aparta del tenor de la ley) (ii) declarativa (el sentido de la norma coincide con lo que se desprende de su texto), o (iii) modificativa (de forma restrictiva o extensiva en relación con su tenor literal); al respecto, debemos señalar que toda norma ha de ser interpretada buscando su verdadero sentido; no obstante algunas de ellas, como (a) las prohibitivas (b) las sancionadoras (c) las limitativas de la capacidad y, en general (d) las limitativas de los derechos individuales, deben ser objeto de una interpretación restrictiva.

Técnica interpretativa. Generalmente se recomienda seguir la propugnada por Savigny, atendiendo: (1) al sentido gramatical o a la letra de la ley, pues debe comenzarse indagando el significado verbal de las palabras; (2) al sentido lógico, rechazando toda interpretación que conduzca al absurdo; (3) al sentido histórico o los antecedentes, distinguiendo entre los mediatos e inmediatos, y teniendo presente el contenido de las exposiciones de motivos que si bien carecen de valor normativo tienen gran importancia aclaratoria; (4) sistemática, pues el ordenamiento jurídico constituye un todo unitario que exige la eliminación de contradicciones internas.

Regulación legal. Dice el art. 3.1 CC que las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas. El Código recoge, pues, los siguientes criterios hermenéuticos: (1) gramatical (2) sistemático (3) histórico (a la luz de los precedentes históricos y legislativos) (4) sociológico (tratando de evitar que la interpretación de la norma vaya en contra de la realidad social) (5) lógico (6) teleológico (teniendo en cuenta la finalidad de la norma); se echa en falta en el precepto una referencia al (7) elemento comparativo que permite acudir al Derecho comparado, a las normas de otros países que comparten con el nuestro el origen y evolución de su Derecho, tales como Portugal, Francia, Italia e, incluso, Alemania. Por otra parte, se ha señalado que los criterios hermenéuticos recogidos en el art. 1.3 CC (i) no reflejan un concreto orden jerárquico (ii) ni constituyen un «numerus clausus» que impida acoger otros criterios interpretativos, como el comparativo antes referido.

Finalmente, debemos subrayar que la interpretación de las normas debe llevarse a cabo, en todo caso, atendiendo a los preceptos y principios recogidos en la Constitución de 1978 (véase el art. 5 LOPJ).

Aplicación de las normas. Constituye el conjunto o serie de actividades llevadas a cabo para ajustar la realidad y la vida social a los dictados de las normas jurídicas, o, dicho de otra forma, derivar de la norma general la norma individual que ha de regir en una situación concreta. El Título Preliminar se ocupa de su regulación en los artículos 3 a 5, que tratan de la interpretación, de la ponderación de la equidad y de la aplicación analógica y, como paso previo, la elección de la norma aplicable al hecho concreto controvertido.

§ 27.  Las lagunas de la Ley

Concepto. Alude, metafóricamente, al vacío resultante de la falta de regulación legal en un concreto asunto o materia. No debe confundirse con la llamada «laguna del Derecho», el cual, como un todo orgánico que es, no tiene resquicios ni lagunas. De esta idea parte el CC al imponer en su art. 1.7 el deber inexcusable de jueces y tribunales de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan. La laguna de la ley supone, pues, la falta de regulación por el Derecho positivo de una determinada relación; en tal caso, siguiendo el principio de jerarquía normativa (arts. 9 CE y 1 CC) el juez habrá de hallar la norma aplicable acudiendo a los principios generales del Derecho y a la costumbre, al tiempo que podrá servirse también de la equidad y de la analogía.

§ 28.  La equidad

Concepto. Alude al modo de proceder jurídico que se desvincula de las reglas de Derecho, centrándose en una función correctora de la ley cuando por su formulación demasiado general resulta inadecuada para el caso concreto. Dice el art. 3.2 CC: la equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas, si bien las resoluciones de los tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita.

Funciones. Parece, pues, que se le atribuye una doble función: (1) Interpretativa, lo cual debe llevarnos a determinar si tiene el mismo alcance que las normas contenidas en el art. 3.1 CC o presenta alguna especialidad; siguiendo a Ruiz Vadillo, su función será adecuar la norma al caso concreto (la equidad es la justicia del caso concreto). (2) Fundamento de las resoluciones de los tribunales, lo cual no es más que una innovación puramente formal por cuanto se exige una expresa habilitación por una concreta norma legal (véase, p.ej., el último párrafo del art. 165 CC sobre el destino de los frutos del menor no emancipado). Fuera del ámbito jurisdiccional, también puede constituir el fundamento de las resoluciones de los árbitros designados para decidir en equidad (arbitraje de equidad frente al arbitraje de derecho, véase el § 273).

§ 29.  La analogía

Concepto. Consiste en la aplicación extensiva de los principios existentes en una norma a un caso no previsto en ella pero que presenta una gran afinidad con otro u otros que la ley sí regula (ubi eadem ratio est, ibi eadem iuris dispositio esse debet). Constituye la analogía una de las respuestas del ordenamiento jurídico al problema de las lagunas de la ley. Si bien en nuestro Derecho la consideración de los principios generales del Derecho como fuente normativa debía llevarnos a considerar una autointegración del sistema, el Título Preliminar introdujo dos factores que han desnaturalizado tal configuración: la analogía y la equidad.

Clases. Es clásica la distinción entre (i) la analogía legis (en la que se procede de lo particular a lo particular, aplicando la ley a un caso no previsto en ella, pero semejante —eadem ratio decidendi—) y (ii) la analogía iuris (en la que primero se procede de lo particular a una abstracción general para luego aplicar tal abstracción al caso particular). No debe, sin embargo, confundirse la analogía con la interpretación extensiva de la norma, en la que se aplica ésta a casos no comprendidos en su letra, pero sí en su espíritu (véase el § 26).

Regulación. Dice el art. 4 CC: 1. Procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón. 2. Las leyes penales, las excepcionales y las de ámbito temporal no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas. Añadimos, por nuestra parte, al segundo apartado, regulador de la exclusión de la analogía, que (i) tal restricción no será sólo aplicable a las leyes penales, como dice el precepto, sino, en general, a todas las sancionadoras y a las que impongan la pérdida de derechos; (ii) por excepcionales hemos de entender aquellas que derogan un régimen general o desarrollan principios contrarios a la normativa general; (iii) finalmente, la inclusión de las leyes temporales obedece a que su excepcionalidad radica, precisamente, en su ámbito temporal de aplicación. (iv) Tampoco cabe, concluimos, la aplicación analógica de las normas de Derecho singular, por tratarse de reglas dictadas sólo para el supuesto previsto en ellas y no para otros.

§ 30.  Estructura y eficacia general de las normas

Estructura de las normas. Toda norma jurídica presenta una estructura que se compone de (i) un supuesto de hecho (la realidad social contemplada por la norma) al que se le atribuye (ii) una consecuencia jurídica (efecto o respuesta jurídica que esa realidad social merece en el ámbito de la norma).

Eficacia general de las normas. Básicamente de toda norma jurídica se derivan tres efectos principales: (1) Deber jurídico de obediencia para todos. (2) Sanción en caso de incumplimiento; los medios de reacción son muy diversos, siendo los más típicos en el Derecho civil (i) la nulidad de pleno derecho y (ii) la obligación de indemnizar daños y perjuicios. (3) La eficacia constitutiva de las normas, al organizar jurídicamente la vida social. No obstante, se hace preciso examinar, y así lo haremos en los siguientes epígrafes, aquellos hechos que pueden alterar la fuerza obligatoria de la norma, como lo son (i) la ignorancia o error (ii) la inobservancia (iii) el fraude (iv) la renuncia y (v) la dispensa.

§ 31.  La ignorancia de la Ley

Concepto. Es la falta de su conocimiento. El principio de la inexcusabilidad del cumplimiento de las normas hace necesario que la ignorancia de las mismas produzca el mismo efecto en todos los ordenamientos jurídicos, que en el nuestro tiene su expresión en el art. 6.1 CC cuando dice que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. Tradicionalmente se ha querido encontrar su fundamento en la existencia de un previo deber de conocimiento de las normas; sin embargo, hoy en día, resulta injustificable pues ni la persona más docta en Derecho puede llegar a tener conocimiento de todas las normas; por ello modernamente se justifica en la necesidad de que el Derecho se cumpla, pues permitir su excusabilidad por ignorancia equivaldría, de hecho, a dejar su cumplimiento a la voluntad de cada ciudadano.

§ 32.  El error de derecho

Concepto. Fundar la inexcusabilidad del cumplimiento de las normas en razones objetivas de efectividad social nos permite deslindar claramente entre (i) la irrelevancia de la ignorancia de la ley y (ii) la posible relevancia del error de derecho que, en determinados supuestos, puede producir la ineficacia de ciertos actos jurídicos. Así es acogido por el art. 6.1 CC al decir que el error de derecho producirá únicamente aquellos efectos que las leyes determinen. Señala Lalaguna que el error de derecho no puede considerarse como un defectuoso conocimiento de la ley o como una ignorancia atenuada de la misma; parte de distinguir los dos clásicos sentidos de la palabra «derecho»: (i) el sentido objetivo, como conjunto de normas, y (ii) el sentido subjetivo, como situación favorable en que se puede encontrar una persona, significado al que se refiere la expresión «error de derecho» y que consiste en una equivocada creencia respecto del título, la titularidad o el titular y que producirá, como señala el art. 6.1 CC, únicamente aquellos efectos que la ley determine.

Supuestos del Código civil. Recoge expresamente la figura del error de derecho: (1) Como vicio del consentimiento en el matrimonio, que puede determinar su nulidad (art. 73.4º CC). (2) Como vicio del consentimiento en los contratos (art. 1265 y ss.); la STS 6-abril-1962 [ECLI:ES:TS:1962:2875] declara que para que el error de derecho pueda ser considerado vicio del consentimiento se exige (i) una prueba plena del error padecido (ii) que sea sustancial y excusable y (iii) que haya nexo causal entre el error y el consentimiento prestado. (3) Como causa repetendi del cobro de lo indebido (art. 1895 CC). (4) En otras ocasiones al error de derecho se le atribuyen efectos favorables para el que lo sufre; así sucede en el caso (i) del matrimonio putativo (art. 79 CC) (ii) de la posesión (arts. 435, 451 y 1940 CC) (iii) del pago efectuado de buena fe por el deudor al poseedor de un crédito (art. 1164 CC) y (iv) de la expresión de una causa falsa de la institución de heredero o del nombramiento de legatario (art. 767 CC).

§ 33.  Exclusión voluntaria de la Ley

Dice el art. 6.2 CC que la exclusión voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sólo serán válidas cuando no contraríen el interés o el orden público ni perjudiquen a tercero. Díez Picazo y Gullón Ballesteros, que consideran necesaria una interpretación restrictiva de la figura, la perfilan con los siguientes presupuestos: (1) sólo cabe la exclusión voluntaria de una ley dispositiva, haciéndolo con establecimiento del régimen jurídico de sustitución o reemplazo; nunca cabrá la exclusión de la ley imperativa o prohibitiva (ius cogens) que están sustraídas a la disponibilidad de las partes; (2) se realizará mediante una declaración de voluntad que sea constitutiva de un negocio jurídico; (3) por regla general se entenderá referida a la ley de concesión de derechos a favor de quien voluntariamente excluye su aplicación, entendiendo la expresión «derechos» en un sentido amplio, comprensiva también de facultades y titularidades.

§ 34.  La renuncia de derechos

Concepto. Es la declaración de voluntad efectuada por el titular de un derecho subjetivo que goza de su libre disposición para excluir voluntariamente su aplicación

Requisitos. (1) Que el renunciante sea el titular del derecho y tenga la libre disposición de éste; (2) que el derecho sea en sí renunciable, por lo que se excluyen: (i) los derechos inherentes a la persona (ii) las situaciones de poder que al tiempo constituyen un deber jurídico (por ejemplo, la patria potestad) (iii) las simples facultades jurídicas que carecen de independencia por estar basadas y unidas a una situación jurídica principal.

Límites. El Código civil (art. 6.2 CC), ya lo hemos transcrito en el anterior epígrafe, establece como tales (i) el interés y el orden público, así como (ii) el posible perjuicio de terceros. Respecto del primero se consideran comprendidos los derechos relativos al estado civil y la capacidad de la persona, así como, en general, los derechos reconocidos por el Derecho de familia puro. En cuanto a la protección de terceros, entra en juego sólo cuando se lesionan sus derechos. Un ejemplo clásico lo constituye la extinción del usufructo por voluntad del usufructuario, que, como derecho real sobre cosa ajena es eficaz a todos los efectos, pero deja de serlo respecto de la hipoteca constituida sobre el usufructo en garantía de una obligación; se produce, de esta manera, y por aplicación del art. 6.2 CC, una subsistencia legal del usufructo tan sólo en relación a la hipoteca y para hacerla posible; según Lacruz Berdejo, también se produciría la subsistencia de la hipoteca a pesar de la extinción del usufructo en el caso de consolidación por adquisición voluntaria de la nuda propiedad por parte del usufructuario.

§ 35.  La nulidad como sanción general

Concepto. La nulidad es la sanción consistente en la ineficacia o ausencia de producción de efectos que con carácter (i) inmediato (ii) general y (iii) definitivo impone el ordenamiento jurídico respecto de (i) los actos realizados o (ii) los negocios jurídicos celebrados con infracción (i) de una norma imperativa o (ii) prohibitiva que no establezca un efecto distinto.

En nuestro ordenamiento, no rige el ámbito civil el principio de legalidad; es decir, no se requiere que la norma prevea explícitamente la nulidad como consecuencia para su infracción; bastará con que se trate de una norma imperativa o prohibitiva para que la sanción que proceda sea la nulidad, por aplicación general del art. 6.3 CC. En esto se aparta nuestro Derecho del francés, en que es precisa la tipificación legal para la imposición de la sanción de nulidad, lo que llevará a la doctrina del país vecino a construir el concepto de «inexistencia», diferenciado del de «nulidad», para poder aplicar las mismas consecuencias a aquellos supuestos en los que, pese a venir exigido por la lógica jurídica, no concurre la necesaria tipificación legal de la nulidad.

Presupuestos. Dice el art. 6.3 CC que los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención. Así pues, los requisitos para su aplicación son: (1) la existencia de un acto, en sentido amplio, no restringiéndose, pues, únicamente a los negocios jurídicos; (2) que sea contrario a una norma, independientemente de si tal norma es de Derecho público o de Derecho privado, debiendo ser de ius cogens o imperativa, pues las normas dispositivas, por su propio naturaleza, permiten el juego de la autonomía de la voluntad con la introducción de pactos y condiciones contrarios a lo en ellas prevenido; en cualquier caso la contradicción ha de ser plena, no bastando una mera discordia, conllevando la exigencia de tal requisito una delicada labor de interpretación; (3) la inexistencia de otra sanción; en nuestro Derecho la nulidad es la sanción general, salvo que la ley disponga otra cosa, a diferencia, como ya dijimos, del Derecho francés en el que rige el principio de legalidad en el orden civil conforme al que se exige que la ley declare expresamente la nulidad en cada caso para que ésta proceda; como consecuencia de ello, en el país vecino, surgirá la necesidad de establecer la distinción entre los conceptos de nulidad e inexistencia (véase el § 191).

Efectos. (1) Es inmediata, ipso iure, sin necesidad de especial declaración; no obstante, la obtención de una declaración judicial de nulidad será conveniente en aquellos supuestos en que el acto o negocio jurídico nulo haya dado lugar a una apariencia de validez; (2) con eficacia ex tunc; la ineficacia se retrotrae al momento de la ejecución del acto o de la celebración del negocio jurídico; (3) es general, con efectos erga omnes; (4) es definitiva e insanable, no susceptible de convalidación o confirmación, ni de prescripción de la acción de nulidad, si bien, excepcionalmente, puede caber la conversión del negocio nulo en un negocio válido de un tipo diferente (supuesto al que se refiere el último inciso del art. 6.3 CC, como, por ejemplo, en el caso del art. 715 CC que dispone para el supuesto de nulidad del testamento cerrado su eventual validez como testamento ológrafo).

Nulidad parcial. En aquellos negocios jurídicos en los que algún pacto resulte contrario a la ley, siempre que conste que el negocio se habría concertado aun sin la parte nula, la nulidad no transcenderá a la totalidad del negocio (cfr. STS 18-marzo-1998, [ECLI:ES:TS:1998:1829], con cita de otras resoluciones).

§ 36.  El fraude de ley

Concepto. Surge el fraude de ley en aquellos actos que, sin constituir un ataque directo al contenido de la ley, son realizados para burlarla de un modo solapado o indirecto; es decir, tiene lugar cuando se combinan actos que aisladamente son válidos pero que en su conjunto llevan a un resultado prohibido por la ley. Dice Ferrara que son actos que atacan la ley, pero no de frente, sino dando un rodeo (circunventio). Federico de Castro, por su parte, señala que son uno o varios actos que originan un resultado prohibido por una norma jurídica y que se amparan en otra norma jurídica dictada con distinta finalidad.

Al respecto, el Código civil, en el art. 6.4 CC, dice que los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir.

Requisitos. (1) Violación de la ley (norma defraudada, eludida o soslayada) por un acto que contraríe la finalidad práctica de la misma; la doctrina entiende que el acto ejecutado en fraude de ley es nulo si la ley lo que pretende es evitar la obtención del resultado, pero no si únicamente quiere prohibir el medio elegido para su realización. (2) Que la ley en que busca amparo el acto (norma de cobertura) no lo proteja suficientemente; si se da esa suficiente protección nos encontramos ante un supuesto de colisión de leyes. (3) Se discute si es necesario un elemento subjetivo, la voluntad de burlar la ley; a favor se manifiestan De Buen y Yanguas; en contra, Bonet, de Castro y la jurisprudencia (SSTS 13-junio-1959 [ECLI:ES:TS:1959:1311], 23-enero-1999 [ECLI:ES:TS:1999:269]y 12-diciembre-2011 [ECLI:ES:TS:2011:8682]), por cuanto la prohibición del fraude de ley se basa no tanto en reprimir la mala fe cuanto en la necesidad de proteger los fines de la ley y la organización jurídica.

Efectos. La Exposición de Motivos de la reforma de 1974, que dio redacción al Título Preliminar del Código civil, señala que la configuración del fraude presupone la consideración del ordenamiento jurídico como un todo; ello implica que las consecuencias del acto ejecutado en fraude de ley no se han de limitar, necesariamente, a la nulidad del acto, sino que se producirá la efectiva aplicación de la norma defraudada y, en ocasiones, con base en el art. 1902 CC, puede dar lugar a la obligación de indemnizar los daños y perjuicios causados. Por ello, el TC afirma que fraude de ley no se circunscribe al Derecho civil, sino que puede darse en cualquier ámbito del ordenamiento jurídico, siendo su regulación competencia estatal, según art. 149.1.8ª CE.

Por otra parte, el fraude de ley resulta materia imperativa en Derecho internacional privado cuando las partes configuran un elemento de conexión con la ley extranjera para sustraerse de los efectos de la ley propia. Dice el art. 12.4 CC que se considerará como fraude de ley la utilización de una norma de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa española.

Ámbito registral. La apreciación del fraude de ley en el ámbito hipotecario o registral está muy limitada por la rigidez de la utilización de medios prueba en el procedimiento calificador (vide arts. 18, 65, 99 y 100 LH y arts. 98, 99 y 100 RH). Por ello, la DGRN, ha señalado que sólo puede el registrador apreciar la concurrencia de fraude de ley cuando éste resulte evidente de los propios documentos presentados que han de ser objeto de la calificación registral. Así sucede en el caso de los llamados títulos prefabricados, cuando concurre la creación artificiosa de un antetítulo dispositivo para posibilitar la inmatriculación de la finca por la vía del art. 205 LH y del art. 298 RH (RDGRN 11-marzo-2006, aunque parcialmente anulada por posterior resolución judicial, y RDGRN 16-noviembre-2009); o en el caso de la declaración de obra nueva de un edificio destinado exclusivamente a locales comerciales a la que no se aporta, por no ser necesario, el seguro decenal, presentándose posteriormente otra escritura en la que se cambia el destino de los locales a viviendas, supuesto en el que si sería necesario el señalado seguro decenal (cfr. art. 20 TRLS y arts. 19 y 20 LOE).

§ 37.  Entrada en vigor de las normas

Vacatio legis. La generalidad de los ordenamientos establece un plazo de vacación de la ley entre el momento de su publicación y el de su entrada en vigor; su fundamento es la conveniencia de facilitar el conocimiento de la ley por los ciudadanos (especialmente llamativo fue el caso de la LEC 1/2000, que tuvo todo un año de vacatio legis que contrasta con los tres escasos días que tuvo el Código civil). El art. 2.1 CC dice que las leyes entrarán en vigor a los veinte días de su publicación en el Boletín Oficial del Estado si en ellas no se dispone otra cosa. Han de entenderse como días naturales, pues, evidentemente, estamos en presencia de un plazo civil y no de un plazo procesal, quedando excluido del cómputo el día de publicación, que deberá comenzar al día siguiente (ver art. 5.1 CC).

En el caso de ser publicada una corrección de errores, se debe entender que el plazo debe ser computado desde la publicación de la corrección, a no ser que se trate de simples errores de imprenta o mecanográficos.

Ámbito de la norma. La disposición del art. 2.1 CC comprende tanto las leyes civiles como todas las restantes (penales, procesales, administrativas...) e incluso las normas dictadas por el poder ejecutivo, de rango inferior a la ley. Asimismo, es aplicable tanto a las disposiciones imperativas y prohibitivas como a las dispositivas y permisivas; como dice Diez Picazo, las leyes que conceden derechos o facultades, en cuanto obligan a otras personas, están sometidas al sistema general de entrada en vigor del art. 2.1 CC.

Naturaleza imperativa de la publicación. Tal y como resulta del art. 2.1 CC, antes transcrito, sólo es posible la entrada en vigor de las leyes con su publicación en el BOE. Cabe recordar, al respecto, que, en el ámbito del Derecho Internacional, el art. 1.5 CC también dispone que las normas jurídicas contenidas en los tratados internacionales no serán de aplicación directa en España en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicación íntegra en el Boletín Oficial del Estado.

Sólo se excepcionan de la publicación en el BOE las normas de la Unión Europea, respecto de las cuales el art. 297.1, párrafo tercero, del Tratado de Funcionamiento de la Unión dice que los actos legislativos se publicarán en el Diario Oficial de la Unión Europea. Entrarán en vigor en la fecha que ellos mismos fijen o, a falta de ella, a los veinte días de su publicación.

Las leyes promulgadas por las comunidades autónomas son objeto de publicación en el correspondiente boletín o diario oficial autonómico y también en el BOE si lo prevé el respectivo Estatutos de Autonomía, pero el cómputo para la entrada en vigor se efectuará desde la publicación en el boletín oficial de la comunidad autónoma.

§ 38.  Cesación de las normas

Las normas, salvo que en ellas se disponga otra cosa, se promulgan por tiempo indefinido. El cese de su eficacia puede ser temporal o definitiva; dentro de esta última categoría se distingue según tenga lugar (1) por causas internas o intrínsecas (caducidad) o (2) externas o extrínsecas (derogación).

(1) Caducidad. Aun sin derogación legal, las normas caducan: (a) Por el transcurso del plazo para su vigencia (p.ej., las leyes de presupuestos del Estado); (b) cuando la ley se dictó en atención y contemplación de una determinada situación, y posteriormente ésta ha desaparecido (cessanta ratione legis cessata lex ipsa, como p.ej. ocurre con las leyes promulgadas para situaciones de guerra).

(2) Derogación. Es la abolición de una ley en virtud de la promulgación de una nueva de igual o superior rango. Se distinguen dos clases: (i) expresa: la que resulta de una disposición especial de la nueva ley (generalmente denominada disposición derogatoria); (ii) tácita: la que resulta de la incompatibilidad entre la ley nueva y la antigua. A su vez, ambas categorías pueden ser, por su ámbito (i) total, cuando deroga en su totalidad la ley anterior, o (ii) parcial, cuando sólo la deroga en parte.

Dice el art. 2.2 CC: Las leyes sólo se derogan por otras posteriores. La derogación tendrá el alcance que expresamente se disponga y se extenderá siempre a todo aquello que en la nueva ley sea incompatible con la anterior. Por la simple derogación de una ley, no recobrarán vigencia las que ésta hubiese derogado.

§ 39.  Derecho transitorio y retroactividad de las leyes

El Derecho transitorio o intertemporal. La temporalidad de las leyes plantea el difícil problema de determinar qué regulación regirá respecto de los actos y situaciones nacidos bajo el imperio de la ley antigua subsistentes al entrar en vigor la nueva. A dicho problema se enfrenta el Derecho intertemporal o transitorio, que contiene normas de carácter formal en cuanto que únicamente determinan qué disposiciones deben ser aplicadas a determinadas situaciones. Los problemas que se generan en ese ámbito admiten dos posibles soluciones: (i) la retroactividad de la nueva norma, es decir, su aplicación a situaciones nacidas bajo la vigencia de la anterior norma, y (ii) la irretroactividad, por la cual la nueva norma sólo regirá respecto de situaciones nacidas tras su entrada en vigor. Si bien, a primera vista, puede parecer que la irretroactividad responde mejor a las exigencias de justicia y seguridad jurídica, ello es tan solo aparente, pues puede conllevar importantes injusticias (piénsese en ejemplos históricos como la abolición de la esclavitud, la reforma agraria...), además de poder suponer un auténtico lastre para el desenvolvimiento del Derecho.

Soluciones doctrinales. Las principales son las siguientes:

(1) Teoría de Savigny. Distingue entre las normas relativas a la adquisición de derechos (que son irretroactivas) y las relativas a la existencia o inexistencia de una institución o que versan sobre su configuración (que son retroactivas). Se ha criticado la dificultad de definición entre ambos grupos de normas.

(2) Teoría de los derechos adquiridos (Lassalle y Gabba). Según ella la posible retroactividad de la ley nueva encuentra su límite en el respeto a los derechos adquiridos con arreglo a la ley anterior. Dado que era la postura más extendida en la doctrina cuando tuvo lugar la redacción del Código civil, es el criterio que inspira su Disposición Transitoria Primera. La dificultad con que tropieza esta teoría radica en la explicación del concepto de derecho adquirido y su distinción con la simple expectativa.

(3) Teoría del hecho jurídico realizado (Ferrara). Cada hecho jurídico debe quedar sometido y regulado por la ley vigente en el momento en que tal hecho se produce o acontece (tempus regit factum). Su claridad es sólo aparente por cuanto los hechos jurídicos pueden producir determinados efectos de forma alargada en el tiempo.

(4) Teoría de Simoncelli. Dice que en el Derecho privado las normas deben ser irretroactivas y en el Derecho público retroactivas, lo cual supone trasladar el debate a la distinción entre normas de una y otra naturaleza.

(5) Teoría de Roubier. Distingue entre (i) el efecto retroactivo de la ley y (ii) el efecto inmediato de la misma. (i) La ley tiene efecto retroactivo cuando afecta a los efectos pasados de hechos pasados. Por el contrario (ii) tiene efecto inmediato, pero no retroactivo, cuando afecta a efectos futuros de hechos pasados. Se le ha criticado que no resuelve con precisión el problema, ya que ninguno de los principios rige sin excepciones y en el fondo, no hace más que trasladar la dificultad a la fijación de la distinción entre efecto retroactivo y efecto inmediato.

Vemos, así pues, que, en realidad, ninguna de estas teorías soluciona de forma completa y total el problema del Derecho transitorio, por lo que debemos estar en cada caso al problema concreto que se nos plantea en cada supuesto.

Derecho positivo. En nuestro ordenamiento, el art. 9.3 CE dice (la numeración es nuestra): la Constitución garantiza la irretroactividad de las disposiciones [i] sancionadoras no favorables y [ii] restrictivas de derechos individuales. Y el art. 2.3 CC: las leyes no tendrán efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario.

Retroactividad. El art. 2.3 CC es una norma meramente interpretativa, dirigida no tanto al legislador, como al juez, al que le viene a señalar que, en caso de duda, debe decidirse por la no retroacción de la Ley y, por ello, en los casos en que la Ley disponga que se aplique retroactivamente, ha de hacerlo extremando la prudencia y con sentido estricto o restrictivo. Por lo tanto, conforme al precepto transcrito, la irretroactividad de las leyes es la regla general en nuestro CC y la retroactividad la excepción, que puede tener lugar (i) tanto cuando expresamente la Ley disponga tal retroactividad (retroactividad expresa), como (ii) cuando del sentido y finalidad de la Ley resulte patente que ésta fue el propósito del legislador, es decir, cuando por vía de interpretación pueda deducirse tal carácter retroactivo (retroactividad tácita).

Los más importantes supuestos de retroactividad tácita señalados por la doctrina y la jurisprudencia son los siguientes: (1) las normas interpretativas de una disposición anterior; tal ocurre con los reglamentos que desarrollan una ley; (2) las de carácter complementario, dictadas para el desarrollo o mejor cumplimiento de una disposición anterior; (3) las que establecen un régimen jurídico uniforme para una institución (p.ej., regulación de la sociedad anónima) o que pretenden el destierro de una figura jurídica (p.ej., la usura); (4) las normas de carácter procesal, si bien con ciertos matices, pues no se aplica a procesos anteriores sino que sólo a los actos procesales posteriores aunque la litis se haya iniciado antes y siempre de conformidad con el régimen transitorio que suelen incluir (véase, como ejemplo, el de la LEC 1/2000); (5) finalmente, las leyes restrictivas de derechos individuales y las penales y sancionadoras son constitucionalmente irretroactivas (art. 9.3 CE), salvo en lo que sean favorables al acusado o, incluso, al condenado, en cuyo caso sí tienen efecto retroactivo.

Grados de retroactividad. La retroactividad admite diversos alcances o grados: (1) de grado máximo: la nueva ley se aplicará a la relación nacida bajo el imperio de la ley antigua y a todos sus efectos, tanto consumados como no consumados; (2) de grado medio: la ley nueva se aplica a situaciones creadas bajo el imperio de la ley antigua y a los efectos nacidos con anterioridad y que no se hayan consumado; (3) de grado mínimo: la nueva ley se aplica a las situaciones jurídicas antiguas, pero sólo respecto de los efectos que se produzcan con posterioridad a su entrada en vigor.

Las disposiciones transitorias del Código civil. El Código contiene trece disposiciones transitorias destinadas a desarrollar el art. 1976 (disposición derogatoria), amén de contener en su articulado numerosas reglas especiales para determinadas instituciones. Clemente de Diego distingue:

(1) Reglas especialísimas: como las contenidas en materia de censos (arts. 1608, 1611 y 1644) y prescripción (art. 1939).

(2) Reglas especiales: las comprendidas en las disposiciones transitorias quinta a décimo segunda, que regulan problemas concretos de determinadas instituciones.

(3) Reglas generales: las comprendidas en las disposiciones transitorias primera a cuarta.

(4) Regla generalísima y supletoria: Dice la D.T. 13ª: los casos no comprendidos directamente en las disposiciones anteriores se resolverán aplicando los principios que le sirven de fundamento. Y dice la regla transitoria preliminar: las variaciones introducidas por este Código que perjudiquen derechos adquiridos según la legislación civil anterior, no tendrán efectos retroactivos.

La utilidad de las Disposiciones Transitorias del CC puede parecer hoy casi nula dado el tiempo ya transcurrido desde su promulgación. No obstante, su importancia resulta: (1) de la remisión que a ellas se hace en algunas leyes; (2) señalan el criterio a seguir en los supuestos en que las nuevas leyes no contengan normas de Derecho transitorio, en virtud de la supletoriedad del CC proclamada en su art. 4.3. Por ello creemos interesante transcribir, además de la D.T. 13ª antes reproducida, las cuatro primeras que, como queda dicho, contienen las reglas generales.

D.T. 1ª: Se regirán por la legislación anterior al Código los derechos nacidos, según ella, de hechos realizados bajo su régimen, aunque el Código los regule de otro modo o no los reconozca. Pero si el derecho apareciese declarado por primera vez en el Código, tendrá efecto desde luego, aunque el hecho que lo origine se verificara bajo la legislación anterior, siempre que no perjudique a otro derecho adquirido de igual origen.

D.T. 2ª: Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislación anterior, y que sean válidos con arreglo a ella, surtirán todos sus efectos según la misma, con las limitaciones establecidas en estas reglas. En su consecuencia, serán válidos los testamentos, aunque sean mancomunados, los poderes para testar, las memorias testamentarias que se hubiesen otorgado o escrito antes de regir el Código; y producirán sus efectos las cláusulas ad cautelam, los fideicomisos para aplicar los bienes según las instrucciones reservadas del testador, y cualesquiera otros actos permitidos por la legislación precedente. Pero la revocación o modificación de estos actos o de cualquiera de las cláusulas contenidas en ellos no podrá verificarse, después de regir el Código, sino testando con arreglo al mismo.

D.T. 3ª: Las disposiciones del Código que sancionen con penalidad civil o privación de derecho actos u omisiones que carecían de sanción en las leyes anteriores, no son aplicables al que, cuando éstas se hallaban vigentes, hubiesen incurrido en la omisión o ejecutado el acto prohibido por el Código. Cuando la falta esté también penada por la legislación anterior, se aplicará la disposición más benigna.

D.T. 4ª: Las acciones y derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Código subsistirán con la extensión y en los términos que los reconociere la legislación precedente; pero sujetándose en cuanto a su ejercicio, duración y procedimiento para hacerlos valer a lo dispuesto en el Código. Si el ejercicio del derecho o acción se hallare pendiente de procedimientos oficiales empezados bajo la legislación anterior, y éstos fueran diferentes de los establecidos por el Código, podrán optar los interesados por unos o por otros.

§ 40.  El Derecho internacional privado

Concepto. Al Derecho internacional privado le corresponde regular las relaciones privadas internacionales; por ello, lo podemos definir como el conjunto de principios y normas que en cada ordenamiento jurídico determinan o regulan las relaciones privadas internacionales o, mejor dicho, determinan la norma material aplicable por remisión al Derecho nacional propio o al Derecho extranjero; se trata, pues, de un conjunto de normas de conflicto.

Fuentes. La cuestión relativa a sus fuentes plantea vivas polémicas entre los defensores de su carácter estatal y los que afirman su necesario carácter internacional. (i) Los primeros parten de dos razones; (a) por un lado, la estructura de la sociedad internacional que impone un protagonismo decisivo a los Estados; y (b) por otro, el mismo carácter privado, personal, de los problemas planteados. (ii) Los partidarios de la internacionalidad de las fuentes esgrimen como argumentos (a) la naturaleza internacional del supuesto social a regular y (b) el hecho de que la finalidad perseguida por esta disciplina sólo puede obtenerse por medio de fuentes verdaderamente internacionales. (iii) No faltan partidarios de una tesis ecléctica que considera las fuentes estatales como las más abundantes y las fuentes internacionales como las más deseables.

Así pues, entre las fuentes de origen estatal tenemos que remitirnos a lo expuesto en páginas anteriores sobre la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. Entre las fuentes de origen internacional distinguimos:

(1) Los tratados internacionales. Son acuerdos entre sujetos internacionales para crear, modificar o extinguir relaciones de Derecho. Son especialmente importantes en materia de doble nacionalidad, transporte, propiedad intelectual e industrial, entre otras materias.

(2) La costumbre internacional. De existencia discutida por la doctrina, especialmente en el ámbito iusprivatista internacional, por ser muy poco frecuente y de alcance muy restringido.

(3) Los principios generales del Derecho internacional. Dentro de ellos se distinguen los principios generales comunes a todos los sistemas estatales y los principios específicos del ordenamiento jurídico internacional.

(4) La jurisprudencia. Se han creado diferentes tribunales para resolver cuestiones de carácter internacional, pero su jurisprudencia es fragmentaria y escasa, por lo que no puede hablarse con propiedad de una verdadera jurisprudencia internacional.

(5) La doctrina científica. Tanto la jurisprudencia de tribunales internacionales como de los nacionales acuden a menudo a ella, especialmente para resolver los llamados problemas generales (calificación, reenvío, fraude y orden público).

§ 41.  Criterios del Código civil en la materia

(1) Imperialismo del foro. La ley del foro es la ley del tribunal que conoce de la cuestión litigiosa y tiende a aplicarse en todo caso salvo cuando la relevancia del elemento extranjero exige la remisión a una ley ajena. En nuestro ordenamiento este principio se revela en el tratamiento de los «problemas generales» o «normas conflictuales» [(i) calificación (ii) reenvío (iii) fraude y (iv) orden público)]; y si bien en este último tal planteamiento es lógico, en cambio para los tres primeros el imperialismo del foro reviste manifestaciones mucho menos justificables. Así, a título de ejemplo, piénsese en la exclusión del reenvío cuando su admisión lleve a la aplicación de la ley española o en la configuración restrictiva del supuesto de fraude de ley al intento de eludir una norma imperativa española, pero no de una extranjera, cuando la utilización de las normas de conflicto españolas para eludir una ley imperativa extranjera supone que también las normas españolas son defraudadas al ser utilizadas para un fin que no les es propio.

(2) Obligatoriedad de ciertas leyes. (i) Las leyes penales (ii) de policía y seguridad y (iii) las procesales son normas que hacen referencia a la organización del Estado, por lo que suponen un ámbito de soberanía al que el Estado no puede renunciar.

(3) El principio de autonomía de la voluntad. Se reconoce ampliamente no solo en materia de obligaciones, sino también en sede de régimen económico matrimonial, localización de la res in tránsito y forma de los actos jurídicos. La autonomía de la voluntad tendrá, sin embargo, además de los límites propios del art. 1255 CC otros dos: (i) no podrá tratarse de una opción caprichosa y sin fundamento in re; (ii) el sometimiento ha de ser expreso, salvo en el supuesto previsto en el art. 11.1 CC.

(4) Preferencia de la ley nacional. Decía Manzini que la ley nacional sigue a la persona como la sombra al cuerpo. Ahora bien, en el Título Preliminar la ley nacional se extiende más allá del (i) estatuto personal y familiar, jugando también (ii) en materia de obligaciones y respecto de (iii) la forma de los actos.

(5) Aplicación de la ley local. Entendida como la ley del lugar en que ocurren los actos, ha absorbido al viejo estatuto real e incluso ha llegado a predominar sobre las conexiones determinantes de la ley personal. Surge así una territorialidad resucitada que se identifica con la noción de ley local. También aquí la reforma del Título Preliminar quedó por debajo de su tiempo.

§ 42.  Normas conflictuales generales

Calificación. Las normas de Derecho internacional privado tienen una estructura peculiar pues, si bien constan, como todas, de un supuesto de hecho y de una consecuencia jurídica, el supuesto de hecho viene dado por la referencia a uno o más conceptos jurídicos, siendo la consecuencia jurídica la indicación del ordenamiento aplicable. Ello implica que para precisar el supuesto de hecho haya de hacerse una calificación jurídica, siendo, básicamente, dos las posibilidades a las que se puede acudir: (i) o bien hacer la calificación según la Ley del Tribunal que aplique la norma de conflicto (lex fori); (ii) o bien hacerla según otros criterios (la lex loci actum o la lex rei sitiae, por ejemplo). Así pues, la calificación es la determinación del sentido que debe darse a un término empleado por una norma de conflicto, y cuya necesidad viene dada por la diversa connotación semántica de los términos legales en los diferentes sistemas jurídicos.

El art. 12.1 CC opta por aplicar el principio de la lex fori al disponer que la calificación para determinar la norma de conflicto aplicable se hará siempre con arreglo a la ley española.

Reciprocidad. Es el principio en virtud del cual la eficacia que haya de reconocerse en un país a las leyes o actos procedentes de otro depende del trato que en éste se dé a las leyes o actos procedentes del primero. Numerosas normas en nuestro ordenamiento condicionan a la reciprocidad el reconocimiento de derechos a extranjeros, como ocurre, por ejemplo, con el art. 13.2 CE (derecho de sufragio activo en las elecciones municipales) y con la legislación procesal en materia de ejecución de sentencias. No obstante, no se recoge en el Título Preliminar del CC una disposición general que refleje este principio.

Reenvío. Es el procedimiento en virtud del cual la norma de colisión de un país señala como competente la de otro para resolver un caso concreto, pero al ser consultada la norma de colisión de éste resulta que considera competente a la legislación del país que la reclama (reenvío de primer grado) o a una tercera legislación (reenvío de segundo o ulterior grado). El art. 12.2 CC no admite el reenvío de segundo o ulterior grado al decir que la remisión al derecho extranjero se entenderá hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvío que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la española. Por su parte, el apartado 5 del mismo precepto añade que cuando una norma de conflicto remita a la legislación de un Estado en el que coexistan diferentes sistemas legislativos, la determinación del que sea aplicable entre ellos se hará conforme a la legislación de dicho Estado; de esta forma, la norma de conflicto española no entra a determinar qué concreto sistema legislativo del tercer Estado se aplicará, pues ello compete a las normas de Derecho interregional propias de éste.

Excepción de orden público. Es un concepto abstracto y formal que opera como cláusula de salvaguardia frente al salto en el vacío que supone la remisión al Derecho extranjero, de forma que si la consecuencia jurídica derivada de la aplicación de la norma extranjera es contraria a los principios fundamentales internos del país (moral, justicia, política legislativa), esa ley no se aplica por ser contraria al orden público. Dice el art. 12.3 CC: en ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público.

Fraude de ley. Se produce por la creación artificiosa de un punto de conexión que da lugar al funcionamiento de la norma de conflicto de una forma correcta en sí, pero de modo incorrecto por el resultado alcanzado. Dice el art. 12.4 CC: Se considerará como fraude de ley la utilización de una norma de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa española. Se trata, así pues, de un instrumento de protección del ius cogens de nuestro ordenamiento. El efecto del fraude no lo contempla el art. 12 CC, pero puesto en relación con el art. 6.4 CC la consecuencia será el sometimiento del acto fraudulento a la norma imperativa española que se hubiese tratado de eludir, pues conforme a dicho precepto, los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de Ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir.

Normas de conflicto del Título Preliminar. Respecto de su contenido y regulación, remitimos su estudio a la exposición concreta de cada institución realizada a lo largo de este libro.

§ 43.  El Derecho interregional

Concepto. Es el conjunto de disposiciones que en nuestro ordenamiento determinan la legislación a que debe estar sometida una relación jurídica cuyos elementos corresponden a comunidades autónomas con diferente legislación civil, bien sea ésta de Derecho común o de algunos de los diferentes Derechos civiles especiales o forales. Aunque sea evidente su analogía con el Derecho Internacional Privado, no cabe una equiparación total, pues: (i) se produce el conflicto en el seno de un mismo Estado; y (ii) no existen problemas de orden público y muy difícilmente tendrán lugar problemas de reenvío.

No existirá conflicto cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) que todas las partes implicadas en la relación jurídica tengan la misma vecindad civil (véase el § 80), sea ésta de Derecho común o de algunos de los Derechos civiles especiales; y (ii) que la relación jurídica haya nacido, se haya desarrollado y tenga su objeto en territorio en el que sea de aplicación la misma legislación que corresponda a la vecindad civil de las partes.

Regulación de los conflictos. Art. 16 CC: 1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolverán según las normas contenidas en el capítulo cuarto, con las siguientes peculiaridades: 1ª) Será ley personal la determinada por la vecindad civil. 2ª) No será aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del artículo 12 sobre calificación, remisión y orden público. No obstante, la STS 5-abril-1994 [ECLI:ES:TS:1994:22192] señala que sí es posible aplicar las reglas sobre la utilización fraudulenta de una norma de conflicto con el fin de eludir una norma imperativa.

Por otra parte, debemos señalar que la vecindad civil no será el único criterio que determine la aplicación de una concreta legislación civil en caso de conflicto de leyes; así, p.ej., los conflictos relativos a derechos sobre bienes inmuebles se solventan con la aplicación de la ley del lugar donde éstos se hallen (art. 10.1 CC), cualquiera que sea la ley personal de las partes, y los que afectan a las formas y solemnidades de los negocios jurídicos con la ley del lugar de otorgamiento, aunque también serán válidos los relativos a bienes inmuebles que sean otorgados con arreglo a las formas del lugar en que éstos radiquen (art. 11.1 CC).

2. El derecho de viudedad regulado en la Compilación aragonesa corresponde a los cónyuges sometidos al régimen económico matrimonial de dicha compilación, aunque después cambie su vecindad civil, con exclusión en este caso de la legítima que establezca la ley sucesoria. El derecho expectante de viudedad no podrá oponerse al adquirente a título oneroso y de buena fe de los bienes que no radiquen en territorio donde se reconozca tal derecho, si el contrato se hubiera celebrado fuera de dicho territorio, sin haber hecho constar el régimen económico matrimonial del transmitente. El usufructo viudal corresponde también al cónyuge supérstite cuando el premuerto tuviese vecindad civil aragonesa en el momento de su muerte.

3. Los efectos del matrimonio entre españoles se regularán por la ley española que resulte aplicable según los criterios del artículo 9 y, en su defecto, por el Código Civil. En este último caso se aplicará el régimen de separación de bienes del Código civil si conforme a una y otra ley personal de los contratantes hubiera de regir un sistema de separación.

Sobre los criterios para la adquisición de la vecindad civil de Derecho común y de las vecindades de los territorios con Derechos civiles especiales o forales, nos remitimos a la regulación contenida en el art. 14 CC y la exposición que realizamos en el § 80.

III.  TEORÍA DE LA RELACIÓN JURÍDICA

§ 44.  La relación jurídica

Concepto. La definen Díez Picazo y Gullón Ballesteros como la situación en que se encuentran dos o más personas que aparece institucionalizada y orgánicamente regulada por el ordenamiento jurídico, que la considera como un cauce idóneo para la realización de una función social merecedora de protección jurídica. La relación jurídica es siempre una relación entre personas, según sostiene la mayoría de la doctrina (Savigny, quien fue el primero en acuñar el término); la relación entre una persona y una cosa es configurada como una relación jurídica únicamente por un sector minoritario (Ihering y Ennecerus); si bien, incluso, se ha llegado a afirmar la posibilidad de la existencia de una relación jurídica entre cosas (por ejemplo, la que surge entre el predio dominante y el predio sirviente en una servidumbre; véase, al respecto, la aclaración que realizamos al comienzo de la exposición del § 351).

Estructura. (i) Sujetos de la relación son aquellas personas entre las que ésta se establece y cuya cualidad se denomina «titularidad»; puede tratarse de sujetos individuales o una pluralidad de sujetos, surgiendo en este caso varias titularidades («cotitularidad»). (ii) Objeto de la relación es la materia social o concreta parcela de la esfera de la vida real que queda afectada por la relación jurídica; esto es, los bienes e intereses que a ella se refiere. (iii) Contenido: es el conjunto de derechos y deberes que comprende y genera la relación jurídica; toda relación jurídica constituye el cauce para la realización de una función social o económica; para que ella pueda tener lugar se atribuyen a los sujetos: (1) situaciones de poder jurídico, que podrán consistir en (a) derechos subjetivos (b) potestades, o (c) facultades; (2) situaciones de deber jurídico, esto es, la necesidad de que una persona adopte una determinada conducta o comportamiento en cuanto está previsto por el ordenamiento, imponiendo una sanción en caso de incumplimiento.

Clases. Atendiendo a su contenido, se distingue entre: (1) Familiares, establecidas por la pertenencia a una determinada familia; (2) de cooperación social, que tienden a satisfacer necesidades asociativas; (3) de atribución o patrimoniales, derivadas de la asignación y del tráfico patrimonial.

§ 45.  El Derecho subjetivo

Teorías doctrinales. Frente al Derecho objetivo, que comprende el conjunto de normas que regulan las relaciones jurídicas, surge el concepto de derecho subjetivo, respecto del cual existen dos grandes grupos de teorías:

(1) Teorías positivas; (i) teoría de la voluntad (Savigny y Windscheidt): el derecho subjetivo es un poder o señorío de la voluntad otorgado por el ordenamiento jurídico; (ii) teoría del interés (Ihering): es un interés jurídicamente protegido; (iii) teorías eclécticas: tratan de aunar las dos corrientes anteriores; así, dice Ruggiero que el derecho subjetivo es un poder jurídico atribuido por el ordenamiento para la satisfacción de intereses humanos; (iv) teoría normativa (Ferrara): el Derecho objetivo impone deberes jurídicos a las personas, de forma que quien es favorecido por el mismo puede exigir su cumplimiento en beneficio propio, consistiendo el derecho subjetivo en tal legitimación.

(2) Teorías negativas; tienen como elemento común negar la existencia del derecho subjetivo, si bien lo hacen por distintas razones o motivos; así, podemos distinguir: (i) teoría kelseniana (Kelsen): el derecho subjetivo es la norma subjetivada, es, así pues, un simple aspecto o consecuencia del Derecho objetivo; (ii) concepciones totalitarias: señalan la total supremacía de los fines del Estado, lo que lleva a Duguit a afirmar que el ciudadano no tiene derechos subjetivos; (iii) doctrina nacional-socialista alemana: o bien niega la existencia de los derechos subjetivos, que no son más que un fruto del individualismo o bien, reconociendo su existencia, atribuye al sujeto una titularidad limitada, como mero fiduciario de la comunidad nacional.

Concepto. Entre nosotros, Federico de Castro parte de la necesidad de reconocer los derechos subjetivos y los define como una situación de poder concreto concedido sobre una cierta realidad social a una persona a cuyo arbitrio se confía su ejercicio y defensa. Es de esencia, pues, la idea de poder para la autosatisfacción de intereses propios. Sin embargo, hay ciertos poderes que son atribuidos, no para la satisfacción de esos intereses propios del titular, sino para el cumplimiento de unos deberes impuestos por el ordenamiento; son los llamados derechos-deberes que generalmente vienen ligados al ejercicio de una función jurídica inherente a un cargo o officium (como la patria potestad en § 423, la tutela § 428, o la curatela § 437).

Estructura. Dentro de ella se hace necesario distinguir los siguientes elementos:

(1) Sujeto. Es la persona, natural o jurídica, capaz de derechos y obligaciones a quien se atribuye el poder en que consiste el derecho. Se trata de un elemento necesario que, en determinados supuestos, puede estar transitoriamente indeterminado, encontrándonos durante un tiempo con una situación de pendencia. Es, por lo tanto, inadmisible la figura del derecho sin sujeto (Federico de Castro). Es también posible la cotitularidad de sujetos, en la que se distinguen diferentes clases: (i) cotitularidad romana o por cuotas; (ii) cotitularidad germánica o en mano común; (iii) cotitularidad solidaria, que implica que el derecho subjetivo corresponde por entero a cada uno de sus titulares, pudiendo ejercitarlo por sí solo y por entero; (iv) cotitularidad pro diviso, en la que los sujetos se dividen entre sí el ejercicio en el sentido de usar cada uno distintas facultades o por distribución de las mismas en el tiempo o en el espacio, pero sin llegar a la división material del objeto.

(2) Objeto. Es siempre una realidad del mundo exterior. No se admite como tal un conjunto patrimonial o una herencia; en esos casos existe una titularidad, pero no un derecho subjetivo. En cuanto a sus diferentes categorías o clases, a ellas nos referiremos posteriormente. Por otra parte, el Código civil reconoce la figura de los derechos sobre derechos (usufructo de crédito, prenda de un crédito, hipoteca de usufructo...); sin embargo, en la doctrina hay voces que se resisten a admitirlos. Así, Ferrara niega que un derecho recaiga sobre otro; considera que a partir de un derecho único se produce una transmisión limitada (en igual sentido, Federico de Castro) o, en palabras de Díez Picazo, se produce una titularidad compartida. En ningún caso puede admitirse la figura de derechos subjetivos sin objeto, ni siquiera con una indeterminación transitoria o temporal.

(3) Contenido. Es el ámbito de poder concedido al sujeto respecto del objeto. Díez Picazo distingue: (i) facultades (son posibilidades de actuación que constituyen el contenido primario del derecho subjetivo); (ii) deberes (son el reverso de las facultades, imponiendo un deber general de respeto y unos deberes especiales de conducta); (iii) protección jurídica, a obtener de órganos determinados del Estado, especialmente los jurisdiccionales.

Categorías o clases. Son múltiples las clasificaciones que se pueden realizar de los derechos subjetivos. Entre ellas, destacamos las siguientes:

(1) Por el grado de poder atribuido se distingue entre: (a) derechos absolutos, que atribuyen a su titular un poder oponible «erga omnes», frente a todos, pues todos están obligados a respetar y no limitar el derecho subjetivo (p.ej, los derechos reales); (b) derechos relativos, en los que el titular puede dirigirse contra un concreto sujeto individualizado que está especialmente obligado frente al titular del derecho (p.ej., los derechos de crédito). No obstante, el deber de respeto del derecho subjetivo, tanto en los absolutos como en los relativos, afecta a toda la comunidad.

(2) Por la inherencia a su titular (a) transmisibles; (b) intransmisibles.

(3) Por la relación de unos con otros: (a) principales; (b) accesorios.

(4) Por su contenido: (a) patrimoniales; (b) personales.

(5) Por su objeto: (a) derechos de la personalidad, que recaen sobre ciertas manifestaciones inherentes a la persona; (b) derechos corporativos, que corresponden a su titular por la pertenencia del mismo a una persona jurídica; (c) derechos de crédito, que facultan para exigir una determinada prestación; (d) derechos reales, que atribuyen un poder sobre una cosa; (e) derechos de familia, derivados de la pertenencia del sujeto a una determinada familia; (f) derechos de configuración jurídica, que atribuyen el poder de producir la adquisición, modificación o extinción de otros derechos subjetivos, como p.ej. el derecho a aceptar o repudiar la herencia.

(6) Por la forma de llevar a cabo su ejercicio, nos remitimos a las clasificaciones que expondremos en el § 47, que aquí damos por reproducidas.

§ 46.  Situaciones jurídicas secundarias

Dice Federico de Castro que junto a los derechos subjetivos existen situaciones jurídicas de naturaleza secundaria (i) bien por su imprecisión o (ii) bien por su carácter transitorio, a las que la protección que les otorga el ordenamiento jurídico no es tan intensa como acontece con los derechos subjetivos. Entre ellas se encuentran:

(1) Las situaciones protegidas por el efecto reflejo de las normas. Toda posición jurídica que redunda en beneficio de una persona está protegida por el Derecho, pero no siempre esta protección queda al arbitrio del beneficiario; si el manejo de la actuación de la norma lo tiene la Administración pública, aunque el interesado pueda poner en marcha el mecanismo administrativo y actuar como coadyuvante, estamos ante situaciones jurídica protegidas sólo por el efecto reflejo de la norma. En tales casos quien está protegido por las normas no está investido de un derecho subjetivo.

(2) Las facultades jurídicas. Son las diferentes posibilidades de actuación que el ordenamiento concede al titular de un derecho subjetivo. Se caracterizan por la dependencia en que se encuentran respecto de la relación jurídica principal, cuya suerte siguen. No pueden ser enajenadas, renunciadas o prescritas sino con la situación principal de la que dependen. Así, el derecho subjetivo se descompone en una serie concreta y detallista de facultades que implican posibilidades de actuación dentro del mismo, pero sin gozar de autonomía propia. No obstante, puede suceder que una facultad se desgaje del derecho subjetivo y dé lugar al nacimiento de un nuevo derecho subjetivo (p.ej., el propietario que cede el uso y disfrute da lugar al nacimiento de un derecho de usufructo).

(3) Los derechos potestativos o de formación jurídica. Son figuras intermedias entre los derechos subjetivos y las simples facultades. Se definen como una serie de poderes jurídicos por virtud de los cuales su titular puede influir sobre situaciones jurídicas preexistentes mediante una declaración unilateral de voluntad y sin que a la misma corresponda una verdadera obligación del otro sujeto, sino más bien un estado de sujeción. Siguiendo a Mesina, podemos distinguir las siguientes clases: (a) negativos: permiten suspender o resolver derechos subjetivos (p.ej., el poder de impugnar la eficacia de un negocio); (b) adquisitivos: permiten adquirir la titularidad de un derecho subjetivo (p.ej., la posibilidad de aceptar una oferta); (c) modificativos: permiten modificar una relación preexistente (p.ej., la posibilidad de elegir en la obligación alternativa o de constituir en mora al deudor); y (d) extintivos: permiten dar por terminada una relación preexistente (p.ej., la posibilidad de pedir la división de la cosa común o la disolución de la sociedad).

(4) Las expectativas de derecho y las situaciones jurídicas interinas. Frente a situaciones definitivas creadas por el derecho subjetivo plenamente desenvuelto, existen otras situaciones interinas o provisionales en las que se protegen no derechos acabados, sino derechos inciertos o en fase de formación. Para su explicación se han seguido dos teorías. (i) En primer lugar, la teoría de la expectativa conforme a la cual el nacimiento de un derecho sigue varias etapas y una de ellas, intermedia, sería la de la expectativa de derecho. (ii) En segundo lugar, Federico de Castro, por su parte, desarrolló la teoría de las situaciones jurídicas interinas; entiende por tales aquellas de carácter transitorio cuyo cambio y sustitución por la definitiva está prevista y es necesaria; sus tipos principales son: (a) Titularidades temporalmente limitadas; son los derechos subjetivos aplazados en los que hay dos titularidades, la actual y la futura; de la regulación legal contenida en los arts. 1125 CC y siguientes se deduce que se suspende no el nacimiento, sino el ejercicio del derecho. (b) Situaciones jurídicas de pendencia; son las más típicas de las situaciones interinas; se trata de una situación de protección jurídica interina a favor del titular de un derecho subjetivo; su finalidad es doble: que no queden indefensos unos derechos o sin protección y que, mientras dura la pendencia, que el beneficiario pueda defender sus intereses; la fórmula más efectiva para ello es la creación de una titularidad interina. (c) Situaciones jurídicas carentes de firmeza; son aquellas que están expuestas a desaparecer jurídicamente. Se distinguen tres tipos: (i) situaciones jurídicas débiles; (ii) situaciones jurídicas viciadas; (iii) situaciones jurídicas en litigio.

§ 47.  Ejercicio de los derechos subjetivos

Concepto. Consiste en la actuación de las facultades que conforman su contenido. Del mismo se deriva el concepto de legitimación, entendida como el reconocimiento que el ordenamiento jurídico efectúa respecto de una concreta persona del poder o facultad que ésta ostenta de ejercitar eficazmente una facultad que forma parte del contenido de un concreto derecho subjetivo. Este concepto, sin embargo, debe ser restringido únicamente a la llamada legitimación activa. Junto a ella, se dice que la legitimación pasiva, como si se tratase de la otra cara de la misma moneda, consiste en la aptitud que una concreta persona ostenta para verse obligado a soportar el ejercicio de un concreto derecho subjetivo por parte de su titular.

Modalidades. Atendiendo a su ejercicio, se distinguen diferentes criterios para la clasificación de los derechos subjetivos. Así, podemos distinguir: (1) Según su inherencia a la titularidad (i) derechos que pueden ser realizados por un tercero distinto a su titular (p.ej., por medio de la representación, sea ésta legal o voluntaria) y (ii) derechos personalísimos. (2) Por su durabilidad (i) derechos susceptibles de ejercicio duradero (p.ej., los derechos reales) y (ii) derechos que se extinguen con su ejercicio (p.ej., los derechos de crédito). (3) Por su obligatoriedad (i) derechos de ejercicio facultativo y (ii) de ejercicio obligatorio (propios de aquellos supuestos en los que la puesta en práctica del derecho conlleva un beneficio para un tercero, como acontece con los llamados «derechos-función» del Derecho de familia (p.ej., los derivados del ejercicio de la patria potestad). (4) Por el ámbito en que tiene lugar, puede ser (i) ejercicio jurisdiccional o judicial, cuando se produce haciendo uso de acciones o excepciones ante los tribunales de justicia, y (ii) ejercicio extrajudicial, cuando tiene lugar fuera de ese ámbito.

Límites en el ejercicio. Ante todo, debe subrayarse que ningún derecho es ilimitado. Es clásica la distinción entre: (1) Límites intrínsecos; lo son los que emanan del mismo derecho, de su propia naturaleza o de su destino propio; su principal manifestación radica en la exigencia del ejercicio del derecho conforme al principio de buena fe y la interdicción del abuso de derecho (ver § 49). (2) Límites extrínsecos; tienen su origen en algo externo al derecho y, generalmente, encuentran su fundamento en el necesario respeto a los derechos de los demás.

§ 48.  El principio de buena fe

Concepto. Constituye, como vimos bajo el epígrafe anterior, un límite intrínseco en el ejercicio de los derechos subjetivos, que es recogido en el art. 7.1 CC cuando dice que los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Es un modelo de conducta que (i) objetivamente, supone un comportamiento recto y (ii) subjetivamente, constituye la convicción de estar actuando de forma correcta. Por ello, el derecho subjetivo ha de ser ejercitado de buena fe, más allá de lo cual se torna inadmisible y es antijurídico, obligando a reconocer al lesionado unos medios de defensa que se materializan, procesalmente, en la exceptio doli.

Supuestos típicos. La doctrina moderna ha elaborado, con base en la jurisprudencia, una serie de supuestos típicos que conllevan una plasmación de la exigencia de la buena fe como límite en el ejercicio de los derechos:

(1) La prohibición de ir contra los propios actos: el ejercicio del derecho es inadmisible cuando, con él, la persona se pone en contradicción con el sentido que, objetivamente y de acuerdo con la buena fe, había que dar a su conducta anterior.

(2) El retraso desleal en el ejercicio de los derechos (verwirkung): no cabe un ejercicio posterior a un largo período sin hacerlo valer que haya dado lugar a que, objetivamente, se pueda esperar que el derecho no será ya ejercitado. No obstante, es necesario que la conducta de una parte pueda ser valorada como permisiva de la actuación de la otra o bien como clara e inequívoca de la renuncia al derecho, pues el mero transcurso del tiempo, vigente la acción, no es suficiente para deducir una conformidad que entrañe una renuncia, que nunca se puede presumir (cfr. STS 26-septiembre-2013 [ECLI:ES:TS:2013:4738]).

(3) La interdicción del abuso de la nulidad por motivos formales: es contrario a la buena fe el ejercicio de la acción de nulidad después de haber cumplido voluntariamente un negocio jurídico ineficaz por defectos de forma.

§ 49.  El abuso del Derecho

Evolución. El principio jurídico que recoge el dogma qui iure suo utitur naemini laedit (el que usa de su derecho no causa daño a nadie) históricamente se mostró excesivamente estrecho para aquellos supuestos en los que el ejercicio de un derecho subjetivo había sido guiado por el inequívoco propósito de causar daño. El Derecho romano no construyó una doctrina general relativa al abuso del derecho, más allá de algún texto jurisprudencial que recoge la prohibición del mal uso de los derechos (Gayo). Para limitar tales supuestos, la doctrina jurídica medieval (Cino de Pistoia, 1270-1336) acuñó el concepto de actos de emulación, aquellos que se ejecutan sin propia utilidad y con la única intención de perjudicar o causar daño, en donde ese elemento subjetivo, como vemos, constituye su eje fundamental. Modernamente se plasmará en una orientación puramente objetiva: se dirá que es inadmisible el ejercicio de un derecho («ejercicio anormal») que esté en contra de la finalidad para la cual ha sido concedido. No obstante, nada impide sustentar en ambos elementos, subjetivo y objetivo, la fundamentación de la doctrina del abuso de derecho.

En España, la tesis doctoral de Calvo Sotelo (1920) buscó apoyo a la interdicción del abuso de derecho en nuestro ordenamiento en la responsabilidad aquiliana o extracontractual (art. 1902 CC). Y fue la conocida STS 14-febrero-1944 (ponente, Castán Tobeñas [ECLI:ES:TS:1944:29]) la que fijó los requisitos que tipifican el abuso de derecho a la luz del art. 1902 CC: (1) uso de un derecho objetiva o externamente legal; (2) producción de un daño a un interés no protegido por una específica norma jurídica; (3) inmoralidad o antisociabilidad del daño, manifestada tanto en un aspecto subjetivo como objetivo.

Título preliminar. Finalmente, la reforma de 31-mayo-1974, que introdujo en el Código civil el Título Preliminar, dio acogida de forma específica en nuestro ordenamiento a la prohibición del abuso de derecho. Dice el art. 7.2 CC: la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que, por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización y la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso.

Requisitos. A la luz del art. 7.2 CC, para que se dé el abuso de derecho es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos, correspondiendo la carga de su prueba a quien lo pretende: (1) Una conducta humana positiva o negativa, por acción o por omisión. (2) La producción de un daño a un tercero, actual o potencial, patrimonial o moral; tal daño ha de ser innecesario, por no estar obligado quien lo sufre a soportarlo. (3) Extralimitación o superación de los límites del normal ejercicio de un derecho; para apreciar su concurrencia hay que estar (i) a la intención del autor (aspecto subjetivo, integrado por la voluntad de perjudicar o la ausencia de un interés legítimo) y (ii) a las circunstancias en que se realice el acto o la conducta omisiva (aspecto objetivo, caracterizado por la anormalidad en el ejercicio).

Los efectos que producirá la apreciación judicial de la concurrencia de un abuso de derecho son: (1) la nulidad o ineficacia del acto, aunque el art. 7.2 CC no recoja explícitamente tal efecto; (2) la responsabilidad patrimonial del autor del acto o de la conducta omisiva; (3) la adopción de las medidas necesarias, ya sean de naturaleza judicial o administrativa, para impedir la continuidad o persistencia del abuso.

Ámbito procesal. El art. 11.2 LOPJ dispone que los juzgados y tribunales rechazarán fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho.

§ 50.  El ciclo vital de los derechos subjetivos

Concepto. Denominamos así, utilizando un símil como si de un ser vivo se tratase, a los diferentes avatares que pueden afectar a cualquier derecho subjetivo desde su nacimiento a su extinción, siendo éstos principalmente la adquisición, conservación, modificación, transmisión y extinción.

Adquisición del derecho subjetivo. Es la atribución de un derecho subjetivo a una persona. Se produce con (i) el nacimiento del derecho; recordemos, al respecto, que no se admite la figura del derecho sin sujeto, cfr. § 45); y (ii) también puede tener lugar respecto de derechos preexistentes, mediante su transmisión por su anterior titular. La adquisición está ligada a un hecho de la naturaleza o a un acto humano que recibe el nombre de «título del derecho subjetivo». En el ámbito de los derechos reales es necesario, además, un modus adquirendi (el hecho que directa y efectivamente produce la adquisición, cfr. § 296 sobre la teoría del título y del modo).

Partiendo de lo expuesto se distinguen dos clases de adquisición: (1) la originaria, en la que el derecho no se basa en otro preexistente al nacer ex novo para el adquirente; (2) la derivativa, en la que el derecho del adquirente se basa en el del predecesor y está condicionado por él; esta segunda clase se rige por la regla de que nadie puede transmitir más derechos de los que tiene. Dentro de la derivativa distinguimos las adquisiciones (a) traslativas (cuando pasa al adquirente el mismo derecho del transmitente, con idéntica estructura y nombre) y (b) las constitutivas (cuando sobre la base de un derecho preexistente se crea otro cualitativamente distinto y de menor entidad a favor de otro sujeto, p.ej. constitución de usufructo por el propietario).

Desde otra perspectiva, también distinguimos entre (1) la adquisición singular, que se concreta en uno o varios derechos subjetivos concretos, y (2) la universal, que comprende todo el patrimonio de una persona o una parte alícuota del mismo, que es adquirido uno actu, sin necesidad de que se transmita uno a uno cada derecho subjetivo que lo integra.

Conservación. El derecho subjetivo se conserva desde que se adquiere hasta que se extingue, sin necesidad de ejecutar actos especiales de conservación. No obstante, siguiendo a Castán Tobeñas, podemos señalar algunos medios de conservación del derecho subjetivo: (1) los encaminados a constatar su existencia a través de notificaciones o requerimientos; (2) las manifestaciones expresas de voluntad de conservar el derecho para evitar un silencio que podría ser entendido como una renuncia; (3) los que aseguran su cumplimiento (como las garantías personales o reales) o contribuyen a su mejor eficacia y protección (como la inscripción en registros públicos).

Modificación. Es la alteración que puede experimentar un derecho subjetivo y que puede afectar al sujeto o a su contenido. Así pues, es necesario distinguir entre: (1) Las modificaciones subjetivas, que pueden consistir en: (a) la sustitución o cambio del antiguo titular por otro nuevo; (b) la constitución de un nuevo derecho sobre la base de otro preexistente; (c) la dejación del derecho por su titular sin transmisión a otra persona (renuncia, cfr. § 306); (d) el cambio del número de titulares, por su ampliación o su reducción. (2) Las modificaciones objetivas pueden, a su vez, ser (a) cuantitativas (incrementan o disminuyen el contenido del derecho) y (b) cualitativas (cuando el derecho mismo se transforma experimentando un cambio en su naturaleza, objeto o eficacia).

Transmisión. Es el traslado de la titularidad de un derecho de una persona a otra sin alteración de su contenido. Se le considera sinónimo de sucesión; dice de Diego que ambos conceptos indican las dos caras del mismo fenómeno: del lado del causante es transmisión y del lado del adquirente sucesión. Podemos distinguir diferentes clases: (1) universal (cuando se sustituye al causante en todas sus titularidades, tanto activas como pasivas, o en una parte alícuota de las mismas); y (2) particular (la sustitución se produce tan solo en algunas titularidades concretas). Desde otro punto de vista la sucesión puede ser (1) inter vivos o (2) mortis causa, siendo ésta la que tiene lugar con ocasión del fallecimiento del titular del derecho subjetivo.

Extinción. Es la desaparición absoluta del derecho, que deja de existir no sólo para su titular actual sino también para los demás. Se diferencia de la pérdida en que en ésta la desaparición es sólo relativa, pues el derecho desaparece sólo para su titular, pero no para los demás. Podemos distinguir las siguientes clases: (1) Por desaparición de la base subjetiva del derecho (titular), si tiene una naturaleza personalísima; (2) por desaparición de la base objetiva del derecho (destrucción de la cosa); (3) por transcurso del tiempo fijado para la duración del derecho o por sobrevenir un hecho que produce su resolución (condición resolutoria); (4) por satisfacción plena del interés del titular del derecho o cumplimiento de su finalidad; (5) por consolidación o confusión (cuando se reúnen en una misma persona los conceptos de propietario y titular del derecho real limitado o de acreedor y deudor).

Renuncia. Es la dejación de un derecho subjetivo por su titular sin transmisión a otra persona (ver § 306). Se caracteriza por: (1) ser un negocio jurídico que exige una declaración de voluntad expresa o tácita de su titular; (2) es unilateral; (3) no recepticio; y (4) irrevocable.

Junto a la genuina renuncia, algún sector doctrinal habla de la llamada renuncia traslativa, que supone la atribución del derecho a otra persona; se ha señalado, sin embargo, que no hay ahí una auténtica y verdadera renuncia sino un negocio patrimonial o traslativo ya que para su eficacia es necesario el consentimiento del favorecido. Por su parte, la renuncia liberatoria consiste en el abandono de la titularidad de un derecho subjetivo para liberarse del cumplimiento de ciertas obligaciones inherentes a su titularidad. Y la renuncia preventiva supone la manifestación de voluntad de no admitir un derecho que todavía no ha entrado a formar parte del patrimonio del llamado a ser su titular; por ello se considera que no es una renuncia en sentido técnico.

Pueden ser objeto de la renuncia tanto los derechos subjetivos como las situaciones de pendencia, derechos potestativos, titularidades temporalmente limitadas y las excepciones.

Son sus requisitos: (1) Que el renunciante sea titular del derecho; (2) que tenga su libre disposición; (3) que la renuncia sea clara e inequívoca; (4) que el derecho sea renunciable, no siéndolo (a) los derechos inherentes a la persona (b) los poderes jurídicos que llevan aparejado un deber y (c) las simples facultades jurídicas indisolublemente unidas a otra principal.

Su efecto fundamental será la extinción de la titularidad.

El Código civil la admite en el art. 6.2 CC siempre que no sea contraria al interés ni al orden público y que no perjudique a tercero, según expusimos en el § 34.

§ 51.  La subrogación real

Concepto. Es la sustitución de un bien por otro en el patrimonio de una misma persona, de modo que el bien nuevo ocupa el lugar del antiguo y se somete a su mismo régimen jurídico. Son requisitos necesarios para que tenga lugar: (1) ha de existir una relación de causalidad entre la salida del bien y la entrada en el patrimonio del que lo sustituye; y (2) ha de producirse una persistencia o mantenimiento del régimen jurídico a que estaba sujeto el bien. Por otra parte, su origen puede ser (a) ex voluntate, por derivarse de la celebración de un negocio jurídico, o (b) ex necessitate, cuando la subrogación tiene lugar por causa ajena a la voluntad del titular del bien (p.ej., por una expropiación forzosa).

Supuestos. Adolece nuestro ordenamiento de una regulación unitaria de la subrogación real, si bien existen numerosos supuestos, entre los que podemos citar los siguientes ejemplos: (a) los bienes gananciales adquiridos a título oneroso durante el matrimonio a costa del caudal común; (b) los bienes privativos que adquiera cada uno de los cónyuges en sustitución de otros bienes también privativos; (c) los bienes que en caso de reserva hereditaria sustituyen a los válidamente enajenados; (d) en caso de hipoteca, los bienes que sustituyen a los primitivamente hipotecados en concepto de indemnización por seguro o expropiación; (e) en caso de revocación de la declaración de fallecimiento, los bienes que sustituyen a los que constituían el patrimonio del ausente.

§ 52.  Legitimación y poder de disposición

Legitimación. Es el reconocimiento que hace el ordenamiento jurídico a una persona de la posibilidad de realizar con eficacia un acto jurídico, derivando dicha posibilidad de una determinada relación existente entre el sujeto agente y el objeto mismo.

La legitimación puede ser activa o pasiva.

(1) La legitimación activa responde a la pregunta ¿quién puede ejercitar el derecho? Es, pues, la idoneidad para realizar actos de ejercicio de las facultades que integran un derecho subjetivo. Se distinguen tres tipos: (i) legitimación directa, se produce cuando coinciden el titular del derecho subjetivo y el sujeto del acto de ejercicio; (ii) legitimación indirecta, supone el reconocimiento de la posibilidad de que una persona realice actos jurídicos que impliquen ejercitar un derecho de otra persona, siendo sus principales supuestos (a) la representación y (b) la sustitución (p.ej., en el ejercicio de la acción subrogatoria del art. 1111 CC); (iii) legitimación extraordinaria, que viene dada por la necesidad de proteger la apariencia jurídica y la seguridad del tráfico, dando validez a la traza de buen derecho del que públicamente aparece como titular de un derecho subjetivo (p.ej., la adquisición a non domino por el tercero hipotecario del art. 34 LH).

(2) La legitimación pasiva responde a la pregunta ¿frente a quién se puede ejercitar un derecho? Es, pues, la idoneidad para soportar el ejercicio de un derecho. (i) En los derechos absolutos corresponde a la persona que ha lesionado el derecho, mientras que (ii) en los relativos corresponde al sujeto directamente obligado, aunque modernamente, desde Tedeschi, se ha desarrollado la doctrina de la tutela aquiliana del crédito que impone la necesidad de respeto de los derechos de crédito por parte de los terceros no obligados.

El poder de disposición. Es la posibilidad jurídica que tiene el titular de un derecho subjetivo de realizar actos que afecten radicalmente a la sustancia y a la subsistencia del derecho, pudiendo (i) enajenarlo (ii) gravarlo o (iii) extinguirlo. Lo habitual es que el poder de disposición corresponda al titular del derecho, pero al no acontecer siempre así surge la polémica relativa a la naturaleza jurídica del poder de disposición:

(1) Thon cree que es algo distinto a una simple facultad del derecho subjetivo, puesto que aquello a través de lo que se opera la transferencia, el gravamen o la extinción del derecho tiene que ser algo distinto al derecho mismo (es famoso su símil «el poder de tirar la piedra no está en la piedra si no en mí»). ¿En qué consiste ese «algo»? Thon cree que es un poder autónomo. Ferrara, por su parte, lo considera una manifestación de la capacidad.

(2) Díez Picazo sostiene que no es más que una facultad que integra el contenido del derecho subjetivo; considera que Thon confunde el poder de disposición con el acto de disposición. El hecho de que el poder de disposición pueda corresponder a un sujeto distinto del titular del derecho no se opone a que consideremos que es una facultad integrada dentro del contenido del derecho.

§ 53.  La prohibición de enajenar

Concepto. Es la interdicción, restricción o limitación impuesta a una persona que afecta a la posibilidad de realizar actos de disposición de bienes o derechos o a su licitud. Hemos de diferenciarla de las obligación de no disponer pues en aquélla el titular está privado de la facultad dispositiva mientras que en ésta sí ostenta tal facultad si bien se obliga a no hacer uso de ella; y, en consecuencia, los efectos que produce su infracción son distintos, pues (i) en la prohibición el acto contrario a ella es nulo, mientras que (ii) el realizado contra una obligación de no disponer es válido y eficaz, incumbiendo a su autor el resarcir los daños y perjuicios causados con su infracción o incumplimiento.

Clases. (1) Legal: impuesta por la ley y que sin necesidad de expresa declaración judicial o administrativa tienen plena eficacia jurídica; (2) judicial y administrativa: las impuestas por los jueces o por las autoridades administrativas en los juicios o expedientes de que conozcan para asegurar un determinado resultado; (3) voluntaria, que es establecida por los particulares en actos de última voluntad o inter vivos; son válidas al amparo del principio de autonomía de la voluntad, pero están sujetas a los siguientes límites: (i) carecen de validez las que contengan una prohibición perpetua de enajenar y aun temporal fuera del límite del art. 781 CC (vide art. 785.2 CC); (ii) la jurisprudencia exige para su validez un interés legítimo por parte de quien la establece.

Ámbito. Dice Díez Picazo que la prohibición de enajenar tiene un marcado carácter inmobiliario, por lo que respecto de los muebles debe hablarse más bien de obligaciones de no disponer.

Eficacia. Sin perjuicio de su examen más detenido en el § 638, al que ahora nos remitimos, baste aquí señalar que, para el ámbito inmobiliario, nuestra legislación hipotecaria sigue la clasificación que antes apuntamos y distingue entre:

(1) Prohibiciones legales. El art. 26.1 LH dice: Las [prohibiciones de disponer] establecidas por la ley que, sin expresa declaración judicial o administrativa tengan plena eficacia jurídica, no necesitarán inscripción separada y especial y surtirán sus efectos como limitaciones legales del dominio.

(2) Prohibiciones judiciales y administrativas. Art. 26.2 LH: Las que deban su origen inmediato a alguna resolución judicial o administrativa, serán objeto de anotación preventiva.

(3) Prohibiciones voluntarias. Se distingue según hayan sido establecidas en negocio jurídico gratuito u oneroso. (i) Respecto de las establecidas a título gratuito, el art. 26.3 LH dice que las [prohibiciones de disponer] impuestas por el testador o donante en actos o disposiciones de última voluntad, capitulaciones matrimoniales, donaciones y demás actos a título gratuito, serán inscribibles siempre que la legislación vigente reconozca su validez, respecto de lo que nos remitimos a lo apuntado anteriormente sobre la necesidad de que no superen los límites del art. 781 CC y de que exista un interés legítimo en quien las impone. (ii) Por lo que se refiere a las establecidas a título oneroso, dice el art. 27 LH: Las prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos o contratos de los no comprendidos en el artículo anterior, no tendrán acceso al Registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cualquier otra garantía real se asegure su cumplimiento.

IV.  LA PERSONA Y LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

§ 54.  Persona y personalidad jurídica

Concepto de persona. Desde la óptica iuspositivista, la persona es el elemento subjetivo en las relaciones de derecho. Desde la iusnaturalista, es cada hombre o mujer en cuanto se considera la dignidad que como tal merece. Dice Federico de Castro que la persona es un prius para el Derecho, incumbiéndole a éste definir jurídicamente qué se entiende por persona, para lo que propugna acudir al Derecho natural, y dar valor jurídico a esa realidad, lo que hará surgir el concepto de personalidad (aptitud para ser sujeto activo o pasivo de derechos y obligaciones), que no ha de confundirse con el término persona (todo ser capaz de derechos y obligaciones); se es persona, pero se tiene personalidad.

Teoría de la personalidad jurídica. Procede del Derecho romano en el que la personalidad no era un atributo de la naturaleza humana, sino que era una consecuencia del status entendido como una concesión o privilegio de la ley; para gozar de personalidad se requería (i) un status libertatis (no ser esclavo) (ii) un status civitatis (no ser extranjero) y (iii) un status familiae (ser un sui iuris o jefe de familia). En el Derecho moderno se considera la personalidad como una emanación de la naturaleza racional humana, correspondiendo al hombre y a la mujer por el sólo hecho de serlo y a ciertas organizaciones humanas (las personas jurídicas) por traslación, equivaliendo a la aptitud para ser sujeto de relaciones jurídicas (capacidad jurídica).

§ 55.  Los derechos de la personalidad

Concepto. La persona, en cuanto ser humano, goza de ciertos intereses especialmente transcendentes e íntimos, tanto físicos como morales, merecedores de una especial protección por el ordenamiento; son los llamados derechos de la personalidad. Los podemos definir con Federico de Castro como aquellos que conceden a la persona un poder para proteger la esencia de su personalidad y sus más importantes cualidades.

Naturaleza jurídica. Al respecto se han mantenido diferentes posiciones doctrinales. (1) Teorías negativas que o bien (i) no admiten su existencia por entender que la persona es sujeto de derechos y no puede ser objeto de los mismo, olvidando que el objeto de los derechos de la personalidad lo constituyen sólo ciertos aspectos o atributos de la persona; o bien (ii) consideran que no son propiamente derechos subjetivos, hablando más bien de bienes de la personalidad (Federico de Castro). (2) Teorías unitarias, que consideran que la personalidad no se puede dividir, y reconocen un único derecho de la personalidad que presenta un amplio abanico de aspectos o facultades (Gierke y Ferrara). (3) Configuración como derechos subjetivos; es la postura más extendida en la actual doctrina, de forma casi unánime, y ha sido acogida legislativamente acuñando la expresión «derechos fundamentales de la persona» en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de protección jurisdiccional de los mismos.

Caracteres. Merecen ser subrayados los siguientes: (1) son esenciales a la persona sin excepción, de forma innata y originaria; (2) son absolutos y oponibles erga omnes; (3) son personalísimos, por su inherencia a la persona; (4) extrapatrimoniales; (5) indisponibles, y por ello inembargables, inexpropiables e imprescriptibles.

Enumeración. Con carácter meramente enunciativo, y sin ánimo exhaustivo, podemos realizar la siguiente: (1) Derecho a la vida, recogido con categoría constitucional en el art. 15 CE; su privación da lugar al nacimiento de un derecho de indemnización como daño moral prescindiendo de que se cause o no un perjuicio económico, y cuya acción judicial no sólo compete a los herederos sino también a parientes próximos como perjudicados iure propio y no iure sucessionis. (2) Derecho a la integridad física (art. 15 CE), de cuya infracción se deriva también un deber de indemnizar no sólo los perjuicios sufridos sino también el daño moral o pretium doloris causado. (3) Derecho a la libertad; su protección y regulación es más propia del Derecho público (arts. 9.2, 10 y 17 CE) y tiene manifestaciones concretas en distintos ámbitos: (i) ideológica, religiosa y de culto (art. 16 CE) (ii) de residencia y movimientos (art. 19 CE) (iii) de expresión (art. 20 CE) (iv) intelectual y de cátedra (art. 20 CE) (v) de enseñanza (art. 27 CE) (vi) de reunión (art. 21 CE) (vii) de asociación (art. 22 CE) y (viii) de fundación para fines de interés general (art. 34 CE), entre otros. (4) Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (fue regulada su protección civil por LO 1/1982, de 5 de mayo); el honor es el sentimiento de la dignidad propia (sentido subjetivo) y el reconocimiento de esa dignidad por los demás (sentido objetivo); la CE lo menciona en el art. 18 y la LO 2/1984, de 26 de marzo, regula el derecho de rectificación concedido respecto de las informaciones difundidas por un medio de comunicación que se consideren inexactas y que puedan causar perjuicio; la intimidad personal (art. 18 CE) la define Albaladejo como el poder concedido a una persona sobre el conjunto de actividades que forman un círculo íntimo, personal y familiar, y que le permite excluir a los extraños de entrometerse en él y darle una publicidad no deseada; finalmente, el derecho a la propia imagen (art. 18 CE) es una manifestación del derecho a la intimidad personal que tiene un aspecto positivo (el derecho a reproducir, exponer, publicar y comerciar la propia imagen) y un aspecto negativo (la prohibición de realizar tales actos por un tercero no autorizado). (5) Derecho a la identidad personal, que se realiza fundamentalmente a través del nombre y los apellidos (ver § 59). (6) Derecho moral de autor sobre la obra literaria, científica o artística producida, y que es objeto de protección por la Ley de la propiedad intelectual, cuyo Texto Refundido fue aprobado por el RD-Legislativo 1/1996 (ver § 337), si bien no faltan voces que no lo consideran, propiamente, un derecho de la personalidad, por no ser inherente a toda persona humana (O´Callaghan Muñoz).

§ 56.  Comienzo de la personalidad individual

Posiciones doctrinales. La necesidad de fijar con cierta exactitud el momento en que se produce la adquisición de la personalidad ha dado lugar a la elaboración de diferentes teorías doctrinales, que pasamos a examinar. (1) Teoría de la concepción: la persona existe desde su concepción en el vientre materno; se le objeta la dificultad de determinarla con precisión. (2) Teoría del nacimiento: sobre la base de que el origen de la personalidad está en el nacimiento, pero por una ficción se le reconocen derechos al concebido y no nacido; se rechaza por no ser necesario acudir a ficción alguna para tal reconocimiento, bastando acudir a la doctrina de las situaciones jurídicas de pendencia. (3) Teoría de la viabilidad: exige no sólo el nacimiento sino también la aptitud para seguir viviendo fuera del seno materno.

Nuestro ordenamiento. Dice el art. 29 CC: El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables siempre que nazca con las condiciones que expresa el artículo siguiente.

Art. 30 CC: La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno. Su actual redacción le fue dada por la DF tercera de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil, suprimiendo los dos requisitos que su anterior redacción, la originaria del Código civil (que en este extremo reproducía el texto del Proyecto de 1851), imponía que la criatura (a la que denominaba «feto»), para reputarla nacida (a) tuviera figura humana y (b) viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno.

En líneas generales se puede decir que el Código, en su redacción originaria, seguía la llamada teoría de la viabilidad. Ésta puede entenderse como (i) viabilidad propia (tiempo mínimo de gestación) y como (ii) viabilidad impropia (carencia de defectos orgánicos o lesiones). El Código seguía un tertius genus, el de la (iii) viabilidad legal, supeditado a un doble requisito: (a) tener figura humana, lo que permitía excluir aquellos casos en que pese a producirse algún tiempo de vida biológica el sentir común no permite considerar como persona; (b) vivir veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno, contando el plazo desde la rotura del cordón umbilical y operando de forma automática, en condición que se establecía para evitar incertidumbres sobre si un ser llegó o no a nacer vivo.

Sin embargo, con la reforma operada por la Ley 20/2011, parece que el legislador ha optado por seguir la llamada teoría del nacimiento, como propugnaba de forma casi unánime la doctrina, pues basta con (i) el nacimiento efectivo, que se produce con la rotura del cordón umbilical, pues se exige la completa separación de la criatura del seno materno; y (ii) la necesidad de que el ser nazca vivo, suprimiéndose la exigencia de una duración mínima de esa vida que antes se recogía para evitar la duda en algunos supuestos sobre si el nacimiento se produjo o no con vida y, por lo tanto, rompiendo con la exigencia de la viabilidad del feto.

En caso de partos dobles, que por analogía se aplica también a los múltiples, dice el art. 31 CC: la prioridad en el nacimiento (...) da al primer nacido los derechos que la ley reconozca al primogénito. No obstante, hoy en día, dados los términos del art. 108 CC y el principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE), el ámbito de aplicación de los derechos de primogenitura se reduce exclusivamente a la sucesión en los títulos nobiliarios (véase § 548).

Prueba del nacimiento. Lo será la inscripción en el Registro civil. Conforme al art. 44.2 LRC, la inscripción hace fe del hecho, fecha, hora y lugar del nacimiento, identidad, sexo y, en su caso, filiación del inscrito. El apartado siguiente de ese precepto nos detalla cómo se practicará el asiento, en virtud de declaración formulada en documento oficial firmado por el declarante, acompañada de parte facultativo, que incluirá la identidad de la madre. La inscripción del nacimiento determinará la apertura de un nuevo registro individual en el Registro civil, al que se le asignará un código personal constituido por una secuencia alfanumérica generada por el Registro y que será única e invariable en el tiempo (cfr. art. 6 LRC).

§ 57.  Protección del nasciturus y del concepturus

El nasciturus. Es el ser humano que, habiendo sido ya concebido, aún no ha nacido. Es objeto de protección por el ordenamiento jurídico, pese a no gozar de personalidad.

Teorías explicativas de la protección. La justificación de la protección jurídica del nasciturus (el concebido y no nacido) por el art. 29 CC se ha pretendido acudiendo a diferentes explicaciones: (i) teoría de los derechos sin sujeto; totalmente rechazable por no caber la figura del derecho sin titular; (ii) teoría de la personificación de los derechos del concebido, también rechazable por ser sólo la ley la que expresamente ha de reconocer los supuestos de personalidad jurídica, haciéndolo a favor de entidades duraderas y estables; (iii) teoría de la personalidad especial, a la que se critica que no hay una genuina igualdad entre concebido y nacido pues es sólo parcial (para los efectos que le sean favorables) y sometida a la conditio iuris del nacimiento con los requisitos del art. 30 CC; (iv) teoría de la situación jurídica de pendencia, de Federico de Castro, que la configura como una indeterminación transitoria de la titularidad, respecto de la que puede llegar a ser titular definitivo el concebido o la persona a quien corresponda recibir los bienes si aquél no llega a nacer, siendo unos y otros titulares preventivos.

Alcance de la protección. El art. 29 CC la extiende a «todos los efectos que le sean favorables», lo cual no significa excluir automáticamente los efectos desfavorables inherentes a situaciones complejas; así, por ejemplo, será heredero o donatario, pero recibirá también las cargas y gravámenes que haya impuesto el causante o donante; no cabe, por lo tanto, hacer exclusiones de los eventuales efectos desfavorables inherentes a situaciones jurídicas; si, como un todo, ésta es favorable al nasciturus, se aplicará el art. 29 CC. Por otro lado, su eficacia hasta el momento de la concepción determina la importancia de fijar ese instante, para lo que es aconsejable acudir al criterio de los 300 días anteriores al nacimiento, consagrado en materia de filiación (cfr. art. 116 CC y § 411, sobre la presunción legal de paternidad del marido de la madre).

Supuestos concretos de protección al concebido. Son: (i) las precauciones a adoptar cuando la viuda queda encinta (artículos 959 a 967 CC); (ii) la suspensión de la división de la herencia (art. 966 CC); (iii) la posibilidad de aceptar las donaciones por la persona que lo representaría si se hubiere verificado el nacimiento (art. 627 CC, disposición a la que se acude para sostener la representación del concebido en otros supuestos, si bien, como señala Albaladejo, no puede hablarse propiamente de representación respecto de quien carece de personalidad, y de ahí el tenor literal del art. 627 CC); (iv) la anulación de la institución de heredero por su preterición (art. 814 CC); (v) la revocación de donaciones por superveniencia de hijo (art. 644 CC). Por otra parte, el art. 6 LEC 1/2000 le reconoce capacidad para ser parte procesal en un litigio para todos los efectos que le sean favorables, compareciendo por el nasciturus la persona que legítimamente le representaría si ya hubiera nacido (art. 7.3 LEC 1/2000).

El nondum conceptus o concepturus. Es el ser humano que todavía no ha sido concebido; evidentemente, ni tiene personalidad ni goza de la protección que se le concede al nasciturus. Sin embargo, en cuanto es posible su futura existencia, sí cabe atribuirle derechos una vez sea susceptible de determinación. La cuestión se plantea especialmente en la sucesión mortis causa; la doctrina (Roca Sastre, Lacruz Berdejo y Albaladejo) y las SSTS 25-abril-1963 [ECLI:ES:TS:1963:2553] y 4-febrero-1970 [ECLI:ES:TS:1970:248] admiten la institución como heredero o el nombramiento como legatario del concepturus siempre que sea identificable (p.ej., lo es el señalado con la expresión «el hijo de mi hijo»), adquiriendo la herencia o legado con el comienzo de su personalidad. También se admite en los contratos con el carácter de estipulación a favor de tercero (cfr. art. 1257 CC).

§ 58.  Extinción de la personalidad individual

La muerte. En nuestro ordenamiento la extinción de la personalidad sólo tiene lugar, en las personas naturales, con el fallecimiento. Así lo recoge el art. 32 CC cuando dice que la personalidad civil se extingue por la muerte de las personas. Ésta provoca (i) la extinción de las relaciones jurídicas de carácter personal y (ii) da lugar a la apertura de la sucesión respecto de las patrimoniales y transmisibles.

Determinación de su momento. Es especialmente importante en materia sucesoria (i) por cuanto sólo pueden suceder a una persona quienes le sobrevivan y (ii) por ser ese el momento en que se ha de calificar la capacidad para suceder. Para fijarlo hay que acudir al dictamen de facultativo. La Ley 30/1979, de 27 de octubre, de extracción y trasplante de órganos, la fija en el momento de falta de actividad cerebral (cfr. su art. 5 que habla de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tanto, incompatibles con la vida).

Prueba. Se acredita la muerte de una persona por medio de su inscripción en el Registro civil, en los términos previstos en su Ley reguladora, cuyo estudio remitimos a su sede (§§ 96 y siguientes).

El problema de la premoriencia. El Derecho romano estableció una serie de presunciones basadas en la edad, que determinaban una presunción de premoriencia; similares criterios fueron acogidos por el Código Napoleón sobre la base de una mayor o menor resistencia física, teniendo en cuenta la edad y el sexo.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento se establece una presunción de conmoriencia en el art. 33 CC al señalar que, si se duda entre dos o más personas llamadas a sucederse, quien de ellas ha muerto primero, el que sostenga la muerte anterior de una o de otra debe probarla; a falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y no tiene lugar la transmisión de derechos de uno a otro. Tal presunción es aplicable tanto a los supuestos de fallecimiento en un mismo suceso como en caso de ocurrir en diferentes lugares, y tanto si se ignora el momento de la muerte de ambos o de uno solo. La norma, que más que una presunción implica una ficción dada la casi imposibilidad de muerte simultánea, no es más que el resultado de aplicar a este caso particular la doctrina general sobre la carga de la prueba que históricamente consagró el hoy derogado art. 1214 CC, pudiendo acudirse a cualquiera de los medios de prueba permitidos en Derecho, sin ser admisibles las meras conjeturas o el cálculo de probabilidades según la edad o la resistencia física de los diferentes sujetos. La doctrina viene realizando una crítica positiva del art. 33 CC al evitar la entrada en juego de presunciones de premoriencia ya existentes en el Derecho romano y, de este modo, impidiendo la transmisión de derechos hereditarios, incluido el ius delationis del art. 1006 CC.

§ 59.  El nombre de las personas físicas

Concepto. Es el conjunto de palabras con las que se individualiza, identifica y designa a una persona, que se integra por (i) el nombre individual o patronímico y (ii) el de familia o apellidos. Así pues, en nuestro ordenamiento, el derecho al nombre de las personas naturales comprende no sólo el derecho a un nombre de pila como también el derecho a unos apellidos, correspondientes a ambos progenitores (art. 49 LRC).

Naturaleza jurídica. Entre los autores prevalece la tesis que configura el derecho al nombre como un derecho subjetivo de la personalidad (vide §§ 45 y 55).

Caracteres. Además de los que son propios de los derechos de la personalidad (véase § 55), deben ser subrayados los siguientes: (1) Es oponible erga omnes, pues la ley lo ampara frente a todos; (2) obligatorio, pues es necesaria su imposición en la inscripción de nacimiento en el Registro civil; (3) imprescriptible e intransmisible; (4) inmutable, si bien ello con matices, tal y como veremos más adelante; (5) es inestimable en dinero.

Adquisición. En la regulación del régimen de imposición del nombre es necesario distinguir entre el nombre propio o patronímico y los apellidos. El primero se adquiere por atribución de los padres o guardadores, según la manifestación que efectúe el declarante en el momento de practicarse la inscripción del nacimiento en el Registro civil; si éstos no realizan tal manifestación o no consta, la imposición del nombre corresponde al encargado del Registro. La Ley recoge el principio de libertad en la elección del nombre propio, prohibiendo únicamente (art. 51 LRC) (1º) la imposición de más de un nombre compuesto o más de dos nombres simples (2º) los nombres que sean contrarios a la dignidad de la persona o los que hagan confusa la identificación (3º) el nombre de un hermano con idénticos apellidos, a no ser que hubiera fallecido.

Respecto de los apellidos, dice el art. 109 CC que la filiación determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la ley, lo que implica una remisión al contenido de la LRC, siendo por ello necesario distinguir tres supuestos. (1) Si son conocidos los dos progenitores, y con independencia de que se trate de una filiación matrimonial o no matrimonial, continúa señalando el art. 109 CC que el padre y la madre de común acuerdo podrán decidir el orden de transmisión de su respectivo primer apellido, antes de la inscripción registral. Si no se ejercita esta opción, regirá lo dispuesto en la ley [nueva remisión a la LRC]. El orden de apellidos inscrito para el mayor de los hijos regirá en las inscripciones de nacimiento posteriores de sus hermanos del mismo vínculo. El hijo, al alcanzar la mayor edad, podrá solicitar que se altere el orden de los apellidos. No se establece un plazo para el ejercicio de esta facultad, por lo que el interesado podrá solicitarlo en cualquier momento, bien entendido que no podrá, más tarde, recuperar el orden primitivo. El art. art. 49.2 LRC aclara que en caso de desacuerdo entre los padres o cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripción, el encargado del Registro civil requerirá a los progenitores, o a quienes ostenten la representación legal del menor, para que en el plazo máximo de tres días comuniquen el orden de apellidos; transcurrido dicho plazo sin comunicación expresa, el encargado acordará el orden de los apellidos atendiendo al interés superior del menor. (2) Si sólo es conocido uno de los progenitores, el hijo tendrá sus apellidos, pudiendo éste determinar el orden de los mismos. No obstante, el orden de los apellidos establecido para la primera inscripción de nacimiento determina el orden para la inscripción de los posteriores nacimientos con idéntica filiación. Alcanzada la mayoría de edad, el hijo podrá solicitar la alteración del orden de los apellidos. (3) Si no es conocido ningún progenitor, esto es, en caso de filiación desconocida, el encargado del Registro impondrá al nacido un nombre y unos apellidos de uso corriente (art. 50.3 LRC), evitando el apellido Expósito o cualquier otro que haga análoga referencia o indicación del carácter desconocido de la filiación.

Por otra parte, el art. 111 CC, al recoger los dos supuestos de exclusión de la patria potestad (1) por condena penal firme a causa de las relaciones a que obedezca la generación y (2) por determinación judicial de la filiación contra su oposición, dispone que el hijo no ostentará el apellido del progenitor en cuestión más que si lo solicita él mismo o su representante legal.

Acerca de los apellidos de los extranjeros nacionalizados españoles, véase la Instrucción de la DGRN de 23-mayo-2007.

Cambio de nombre y apellidos. El nombre y los apellidos de cualquier persona requieren de cierta estabilidad y no estar en permanente cambio. Por ello el ordenamiento, si bien lo permite, introduce importantes restricciones y, en todo caso, no surtirá efecto en tanto no se proceda a la inscripción del cambio en el Registro civil, tratándose, por tanto, de una inscripción constitutiva.

(i) El cambio del nombre, conforme al art. 52 LRC, se llevará a cabo mediante un procedimiento registral, previa solicitud del interesado, quien deberá probar el uso habitual del nuevo nombre y siempre que concurran las demás circunstancias exigidas en la legislación del Registro civil sobre la imposición del nombre y que antes vimos.

(ii) El cambio de apellidos puede llevarse a cabo por medio de tres vías distintas, según las circunstancias concurrentes: (A) por simple declaración de voluntad (B) por resolución recaída en expediente registral, y (C) por Orden ministerial. Efectuamos a continuación un breve análisis de cada una de esas vías.

(A) Mediante la sola declaración de voluntad del interesado. El art. 53 LRC dispone que será autorizada por el encargado del Registro civil en los siguientes casos: (1) inversión del orden de apellidos; (2) anteposición de la preposición «de» al primer apellido que fuera usualmente nombre propio o empezare por tal, así como las conjunciones «y» o «i» entre los apellidos; (3) la acomodación de los apellidos de los hijos mayores de edad o emancipados al cambio de apellidos de los padres cuando aquéllos expresamente lo consientan; (4) la regularización ortográfica de los apellidos a la lengua española correspondiente y la adecuación gráfica al español de la fonética de apellidos extranjeros; (5) cuando el hijo o sus descendientes pretendan conservar los apellidos que venían usando antes de la rectificación de una filiación; no obstante, en este caso, se establece un límite temporal al exigir que se inste dentro de los dos meses siguientes a la inscripción de la nueva filiación o, en su caso, a la mayoría de edad del solicitante.

(B) Mediante la tramitación de expediente instruido en forma reglamentaria. Según el art. 54 LRC habrá de ser autorizado por el encargado del Registro cuando concurran los siguientes requisitos: (a) que el apellido propuesto constituya una situación de hecho, siendo utilizado habitualmente por el interesado; (b) que el apellido o apellidos que se tratan de unir o modificar pertenezcan legítimamente al peticionario; (c) que los apellidos que resulten del cambio no provengan de la misma línea. No obstante, no será necesario que se cumplan los requisitos señalados en los apartados (b) y (c) si el apellido o apellidos solicitados correspondieran a quien tuviera acogido al interesado siempre que aquél (o sus herederos, de haber fallecido) preste su consentimiento al cambio; en todo caso, se requiere que, por si o por medio de sus representantes legales, el cónyuge y descendientes del titular del apellido asientan al cambio. Finalmente, no será necesaria la concurrencia del requisito señalado con la letra (a), bastando la concurrencia de los requisitos (b) y (c) para cambio o modificar un apellido contrario a la dignidad o que ocasione graves inconvenientes.

(C) Mediante Orden del Ministerio de Justicia. El art. 55 LRC señala que procederá cuando (1) se trate de víctimas de violencia de género o de sus descendientes y (2) en aquellos supuestos en los que la urgencia de la situación o las circunstancias excepcionales lo requieran.

Como reglas comunes al cambio de nombre y al cambio de apellidos, el art. 57 LRC dispone que: (1) el cambio de apellidos alcanza a todas las personas sujetas a patria potestad y también a los demás descendientes que expresamente lo consientan; (2) el cambio de nombre y apellidos se inscribirá en el Registro civil, de forma constitutiva; (3) podrán ser solicitados por el propio interesado si es mayor de dieciséis años.

Protección jurídica. El ordenamiento le otorga una doble protección al nombre: (a) civil, mediante la acción de reclamación (si un tercero desconoce nuestro nombre) o mediante la acción de impugnación (si un tercero lo usurpa); (b) penal, por la tipificación del delito de uso público de nombre supuesto.

El seudónimo. Es el nombre ficticio asumido por una persona en un determinado ámbito de sus actividades y que, básicamente, puede cumplir dos funciones: (1) impedir que se conozca el nombre verdadero de quien lo utiliza; (2) servir de identidad personal en el ámbito en que se usa. Su utilización es lícita siempre que no traspase su ámbito propio, pues en todos los demás actos del tráfico jurídico habrá de usarse el nombre verdadero. Una vez consolidado por una posesión notoria e indiscutida, el derecho al seudónimo tiene una indudable trascendencia patrimonial que legitima a su titular para defenderlo de usurpaciones llevadas a cabo por terceros.

§ 60.  Residencia y domicilio de las personas naturales

La residencia. Es el lugar donde una persona se encuentra accidental o transitoriamente sin que se exteriorice una voluntad de permanencia. El CC no la regula, pero en ocasiones alude a ella, al igual que la LEC 1/2000. Se caracteriza por su no habitualidad, circunstancia que básicamente la diferencia del domicilio.

El domicilio. Es el lugar de residencia efectiva o de hecho de una persona, caracterizada por su habitualidad y ser el centro de intereses. Su importancia y trascendencia se manifiesta (i) a la hora de determinar el cumplimiento de las obligaciones (cfr. art. 1171 CC) (ii) también para fijar la competencia territorial de un órgano jurisdiccional, y (iii) para determinar, en ocasiones, la vecindad civil.

Podemos distinguir diferentes clases: (1) Domicilio real. Dice el art. 40.1 CC: Para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las personas naturales es el lugar de su residencia habitual y, en su caso, el que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil [referencia a la derogada LEC de 1881 que contenía preceptos sobre el domicilio legal o necesario de ciertas personas]. (2) Domicilio electivo: es el fijado por convenio entre determinadas personas a efectos de requerimientos y notificaciones; su uso es muy frecuente en la redacción de contratos y convenios. (3) Domicilio legal; recoge el art. 40.2 CC el supuesto del domicilio de los diplomáticos, en el que se prescinde de la residencia habitual actual: el domicilio de los diplomáticos residentes por razón de su cargo en el extranjero, que gocen del derecho de extraterritorialidad, será el último que hubieran tenido en territorio español. (4) Domicilio familiar o conyugal; dice el art. 70 CC: los cónyuges fijarán de común acuerdo el domicilio conyugal y, en caso de discrepancia, resolverá el Juez, teniendo en cuenta el interés de la familia.

No puede ser confundido el concepto de domicilio con el de vecindad civil (vide § 80), que hace referencia a la condición de la persona, que merece la consideración de estado civil, en cuanto puede influir en la determinación de su capacidad, que establece la sujeción de la misma al Derecho común o a alguno de los Derechos civiles especiales o forales del Estado.

§ 61.  El estado civil

Concepto. Ni el CC ni la LRC recogen un concepto del estado civil, lo cual no debe ser objeto de crítica pues, como dice O´Callaghan Muñoz, no compete al legislador la fijación de conceptos. Por su parte, en la doctrina científica no existe unanimidad a la hora de recogerlo y delimitar su contenido. En cualquier caso, podemos definirlo como el conjunto de aquellas cualidades de la persona natural a las que el ordenamiento atiende en orden a la fijación de la exacta delimitación de su capacidad de obrar. Como quiera que la valoración que de esas circunstancias se hace por el ordenamiento es cambiante, debido a la evolución de las costumbres y usos sociales y de las ideas políticas y valores imperantes en cada momento, la delimitación de su contenido es, ante todo, variable. En cualquier caso, debemos también señalar que por algunos autores se utiliza el plural y se habla más correctamente de «estados civiles», pues, como ya hemos apuntado no es una sola, sino una pluralidad, las circunstancias a las que atiende el ordenamiento.

Clases. Siguiendo a Federico de Castro, podemos señalar como estados civiles más destacados: (1) la edad, distinguiendo entre (i) la mayor edad (desde los 18 años, cfr. art. 12 CE) (ii) la menor edad y (iii) el menor emancipado; (2) la que el sujeto ostente en relación con el matrimonio, que configura su status familiae, pudiendo ser el de (i) soltero (ii) casado (iii) separado (iv) divorciado o (v) viudo; (3) la nacionalidad; (4) la vecindad civil; y (5) la eventual discapacidad, si bien, tras la reforma del Código civil operada por la Ley 8/2021, es rechazable que la adopción de medidas de apoyo a un discapacitado conlleve una alteración de su estado civil que, a lo sumo, podría únicamente considerarse en el supuesto de adopción como medida de apoyo de una curatela con funciones representativas.

Caracteres. El estado civil es (1) una condición inherente a la persona, pero (2) con evidente transcendencia e interés público (3) objeto de regulación por normas imperativas (4) por lo que el juego de la autonomía de la voluntad tiene un ámbito muy reducido (p.ej., sí juega en la decisión de emancipar o no al hijo menor) (5) que produce efectos generales erga omnes y (6) en los que es preceptiva la intervención del Ministerio fiscal en los procedimientos judiciales que tengan por objeto el estado civil de una persona.

§ 62.  La capacidad de la persona individual

Concepto. La capacidad es la aptitud para (i) ser titular de derechos y obligaciones y (ii) su consiguiente ejercicio. Por ello, es necesario distinguir entre la capacidad jurídica y la capacidad de obrar en los términos que pasamos a exponer.

(i) Capacidad jurídica. Es la aptitud de la persona para ser titular de derechos y obligaciones y que le corresponde por el solo hecho de ser persona. Como ya dijimos, coincide con el concepto de personalidad, si bien éste es un presupuesto de la capacidad jurídica. Se caracteriza por: (1) ser una cualidad esencial de la persona, de la que ésta no puede ser privada; (2) tiene carácter general, pues se reconoce a todas las personas naturales, con independencia de sus propias circunstancias; (3) no es susceptible de tráfico jurídico; (4) es materia de orden público, en la que, por lo tanto, está excluido el juego de la autonomía de la voluntad.

(ii) Capacidad de obrar. Es la aptitud para el ejercicio de los derechos, para la realización de actos y negocios jurídicos y, en fin, para la creación, modificación o extinción de relaciones jurídicas. A diferencia de la capacidad jurídica, es contingente y variable, no existiendo en todas las personas ni en el mismo grado. Ferrara dice que tienen capacidad de obrar sólo las personas que se encuentran en condiciones de expresar una voluntad consciente. Federico de Castro, sin embargo, dice que no depende de una aptitud natural, sino que es un reflejo del estado civil. La reforma del Código civil operada con la promulgación de la Ley 8/2021, de 2 de junio, introdujo cambios radicales en nuestro ordenamiento jurídico, pues a la luz de la misma sólo puede apreciarse una limitación de la capacidad de obrar (i) en el menor de edad (sujeto a patria potestad o tutela) y (ii) en los declarados en concurso de acreedores; no así en las personas con discapacidad, para las que hayan sido o no adoptadas medidas de apoyo, ni siquiera en los casos en que entre ellas figure la curatela con funciones representativas.

Clases. Siguiendo a Lacruz Berdejo distinguimos entre (a) la capacidad de obrar general (a la que se refiere el art. 322 CC) y (b) las capacidades de obrar especiales, establecidas en determinados supuestos por la ley (p.ej., capacidad para adoptar o para otorgar testamento). Existe un principio general favorable a la capacidad del sujeto, por lo que la falta de capacidad para un concreto acto o negocio jurídica, por falta de aptitud natural para querer y entender, ha de ser probada por quien la alega; y si la ley no exige una capacidad especial, hay que entender que bastará para un acto con la capacidad de obrar general; las restricciones originadas por un estado civil requieren la alegación y prueba de ese estado; y, finalmente, las normas limitativas de la capacidad y las restricciones habrán de ser objeto siempre de interpretación restrictiva.

Circunstancias modificativas de la capacidad. Son aquellas que limitan la capacidad de obrar de un sujeto para la válida realización de actos o negocios jurídicos, remediándolo el ordenamiento, mientras concurran, con la necesaria intervención de un representante; en concreto, y tras la reforma de 2021, son (como ya anticipamos): (1) la edad; y (2) el concurso de acreedores, que tendrá un distinto alcance en función del régimen de intervención o de suspensión a que quede sujeto el deudor concursado. Han desaparecido como tales (i) la interdicción civil (ii) el sexo (iii) el matrimonio (iv) la profesión religiosa y (v) la incapacitación y la prodigalidad tras la reforma operada por la Ley 8/2021.

Hay que distinguir las circunstancias modificativas de la capacidad de las prohibiciones impuestas por el ordenamiento jurídico a una persona que se encuentra en una especial situación o circunstancia y que en otro caso le estarían permitidas. Fueron denominadas por algún autor incapacidades especiales (p.ej., las recogidas en el art. 1459 CC para la compraventa y en el art. 251 CC para quienes desempeñen alguna medida de apoyo de una persona con discapacidad), en terminología que tras la Ley 8/2021 debe ser evitada por cuanto induce a confusión. La importancia práctica de la distinción radica en que los actos realizados con capacidad de obrar limitada son anulables o rescindibles, según los casos (salvo cuando concurra una ausencia total de la voluntad que dé lugar a una nulidad absoluta o inexistencia del negocio jurídico por falta del consentimiento), mientras que los realizados en contra de una prohibición son, de ordinario, nulos de pleno derecho con base en el art. 6.3 CC.

§ 63.  La edad

Concepto. Es el tiempo transcurrido entre el nacimiento de la persona y el momento en que se realiza el cómputo. Dado que la aptitud para entender y para querer de una persona va evolucionando con el paso del tiempo y que el Derecho no puede exigir que se mida el grado de madurez en cada sujeto y en cada momento, por la inseguridad jurídica e incertidumbre que conllevaría, se toma la edad como dato objetivo para determinar la capacidad de obrar en la persona, dando lugar a tres posibles estados civiles: (1) la menor edad (2) la emancipación o menor emancipado y (3) la mayoría de edad.

Además, existen en el Código referencias a edades especiales para determinados supuestos. Recogemos a continuación algunas de ellas sin ánimo exhaustivo: (a) doce años, para ser oído por el juez en caso de desacuerdo entre los progenitores en el ejercicio de la patria potestad (art. 156 CC) y para que el adoptando tenga que consentir la adopción (art. 177 CC); (b) catorce años, para obtener la dispensa para contraer matrimonio (arts. 46 y 48 CC) y para testar, excepto el otorgamiento de testamento ológrafo (arts. 663 y 688 CC); (c) dieciséis años, para ser testigo de testamento en tiempo de epidemia (art. 701 CC), para poder ser emancipado, para contratar el propio trabajo; (d) veinticinco años, para adoptar.

La mayoría de edad. Dice Federico de Castro que es la edad única y básica que determina automáticamente un cambio en el estado civil de la persona haciéndola pasar de la situación de protegido y dependiente a la de plenamente responsable. El art. 12 CE y el art. 240 CC establecen la mayoría de edad en los dieciocho años. Para su cómputo, dice el segundo párrafo del art. 240 CC, se incluirá completo el día del nacimiento; se establece, pues, el cómputo civil (por días completos, véase el art. 5 CC) y no el cómputo natural (de momento a momento).

Efectos. Produce el cambio de estado de la menor edad a la mayor edad, señalando el art. 246 CC: el mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este Código. Pese a que en cuanto a su efecto extintivo de la patria potestad coincide con la emancipación, se trata de dos estados civiles distintos, por lo que resulta errónea la inclusión que el art. 239 CC hace de la mayoría de edad como una de las causas de la emancipación.

§ 64.  Capacidad de los menores de edad

La minoría de edad. Es el estado civil que caracteriza la capacidad de obrar de las personas que están en él por tener menos de dieciocho años de edad. Se distinguen dos posibilidades: (1) el menor emancipado; (2) el menor dependiente, sometido a patria potestad o a tutela. Estos últimos son capaces para todos los actos de la vida civil, pero con dos restricciones fundamentales: (a) las derivadas de la falta de aptitud natural para entender y querer (cognoscitiva y volitiva), por lo que no podrán prestar el consentimiento del art. 1261 CC y, en consecuencia, no podrán celebrar negocios jurídicos; (b) el sometimiento a la patria potestad o a la tutela, con las consecuencias personales y patrimoniales que de ello se derivan.

Facultades del menor de edad. (i) En el ámbito personal: (1) puede ejercer los derechos de la personalidad; (2) puede realizar actos que supongan un cambio de estado civil; así, se requiere su consentimiento para ser emancipado y para ser adoptado (desde los 12 años), puede solicitar la emancipación judicial y el beneficio de la mayor edad, puede casarse a partir de los 14 años y, entonces, otorgar capitulaciones matrimoniales y hacer donaciones por razón de matrimonio; (3) puede ejercer la patria potestad sobre sus hijos con la asistencia de sus padres o tutor; (4) tiene amplias facultades en orden a las acciones de filiación y al reconocimiento; (5) puede otorgar testamento después de los 14 años (salvo el ológrafo, que exige la mayoría de edad).

(ii) En el ámbito patrimonial. En general no puede realizar actos que disminuyan su patrimonio, gozando de capacidad para: (1) aceptar donaciones que no sean condicionales ni onerosas; (2) contratar su propio trabajo a partir de los 16 años con el consentimiento de sus padres o tutor; (3) realizar actos de administración ordinaria de lo que adquiera con su trabajo o industria; (4) adquirir la posesión de las cosas y, en consecuencia, adquirir la propiedad por ocupación y por usucapión; (5) si tiene capacidad natural, podrá celebrar contratos, que son anulables a instancia de su representante legal (hasta que alcance la mayoría de edad) o del propio menor una vez alcanzada esa mayoría y durante el plazo de cuatro años (arts. 1301 y 1304 CC); sin embargo, esa anulabilidad no podrá ser alegada por la persona mayor de edad que hubiese contratado con el menor; naturalmente, si el menor carece de la capacidad natural necesaria para querer y entender, se produce una falta del consentimiento y, en consecuencia, los actos y contratos por él llevados a cabo son radicalmente nulos (STS 29-noviembre-1959).

Legislación especial para la protección del menor. En el Derecho contemporáneo concurre una clara y abierta tendencia a la protección del menor que, en nuestro país, se consagra con rango constitucional en el art. 39 CE, cuyo apartado segundo comienza señalando que los poderes públicos aseguran la protección integral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su filiación; cuyo apartado tercero establece que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda; finalmente, el apartado cuarto dice que los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

Estos claros mandatos dieron origen a tres importantes reformas del Código civil: (1) La Ley 11/1981, de 13 de mayo, que lo modificó en materia de filiación y patria potestad; (2) la Ley 13/1983, de 24 de octubre, que estableció una nueva regulación para la tutela; y (3) la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia de adopción. Posteriormente, fue promulgada la LO 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor que, nuevamente, reformó el CC en materia de acogimiento y adopción y reguló la adopción internacional de menores.

En el ámbito del Derecho internacional, merecen ser mencionados los siguientes instrumentos ratificados por España: (1) la Convención de las Naciones Unidas, de 20-noviembre-1989, de los derechos del niño; (2) el Convenio de La Haya, de 5-octubre-1961, sobre ley aplicable en materia de protección de menores; (3) el Convenio de La Haya, de 25-octubre-1980, sobre aspectos civiles de la sustracción internacional de menores; (4) el Convenio de La Haya, de 29-mayo-1993, sobre protección del niño y cooperación en materia de adopción internacional; y (5) el Convenio de La Haya, de 19-10-1996, en materia de responsabilidad parental y medidas de protección de los niños.

§ 65.  La emancipación

Concepto. En un sentido amplio equivale a la salida del menor de edad de la patria potestad o de la tutela, incluyendo, así pues, la mayoría de edad. En un sentido más estricto y correcto, constituye un estado civil distinto a la mayoría de edad y a la menor edad y al que se puede llegar por distintas vías, siendo, en todo caso, iguales los efectos que produce cualquiera que sea la forma en que se alcance. Se trata, así pues, de un mecanismo para la flexibilización del sistema objetivo de fijación de una edad concreta (dieciocho años) para alcanzar la plena capacidad que, presentando claras ventajas de seguridad jurídica, tiene el inconveniente de no adaptarse al caso concreto de cada sujeto; con la emancipación se abre la posibilidad a adelantar la extinción de las instituciones de guarda del menor (patria potestad y tutela), si bien no supone el acceso a la plena capacidad propia del mayor de edad, pues el emancipado ostentará, como más adelante expondremos, un grado de capacidad aun limitado. La regulación contenida en el Código civil fue modificada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo.

Causas. Más que de clases, cabe hablar de causas o distintas vías de acceso a la emancipación. Dice el art. 239 CC: La emancipación tiene lugar: 1) por la mayor edad; 2) por concesión de los que ejercen la patria potestad; 3) por concesión judicial. La Ley 15/2015, de Jurisdicción voluntaria, suprimió la referencia que el precepto contenía al matrimonio como causa de la emancipación que, como quiera que para contraerlo es necesaria la mayor edad o la previa emancipación, reducía su ámbito de aplicación a los casos en los que el juez hubiese dispensado el impedimento de edad a los mayores de catorce años (cfr. art. 48, en § 379). En cualquier caso, y con independencia de lo erróneo que resulta la equiparación que el precepto contiene entre emancipación y mayoría de edad, por tratarse de dos estados civiles distintos y que es de lamentar que la reforma de 1981 no la hubiese corregido, se distinguen las siguientes formas de acceder a la emancipación:

(1) Por concesión de los padres. Art. 241 CC: Para que tenga lugar la emancipación por concesión de quienes ejercen la patria potestad se requiere que el menor tenga dieciséis años cumplidos y que la consienta. Esta emancipación se otorgará por escritura pública o por comparecencia ante el encargado del Registro Civil. Es necesaria, así pues, la concurrencia de ambos padres, salvo en los casos de ejercicio unipersonal de la patria potestad, por (i) ser conocido uno solo de los progenitores (ii) haber sido excluido de la patria potestad uno de ellos, conforme al art. 111 CC (iii) o haber sido privado de la patria potestad, a la luz del art. 170 CC. En caso de discrepancia entre los padres, se podrá acudir al juez, quien, después de oír a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce años, atribuirá la facultad de decidir al padre o a la madre (párrafo tercero del art. 156 CC). Si sólo uno ejerce la patria potestad y el otro la conserva, pero no la ejerce, aun en tal caso será necesario también el concurso de la voluntad de ambos (O´Callaghan Muñoz). La necesidad del consentimiento del menor no convierte el acto en un negocio jurídico bilateral, pues se trata de una conditio iuris de la eficacia del acto. Por otra parte, la exigencia formal del art. 241 CC (escritura pública o comparecencia ante el encargado del Registro) lo es ad solemnitatem, si bien la inscripción registral no tiene naturaleza constitutiva, pues el art. 242 CC dice: La concesión de la emancipación habrá de inscribirse en el Registro civil, no produciendo, entre tanto, efectos contra terceros. Concedida la emancipación no podrá ser revocada. La inscripción se practica en el registro personal correspondiente al menor. Respecto de la irrevocabilidad de la emancipación, que recoge el art. 242 CC, por su ubicación en ese precepto, parecería limitarse a la concedida por los padres, sin embargo, es opinión común entender que rige en toda clase de emancipación; incluso en la emancipación tácita, como luego veremos.

(2) Por concesión judicial. Art. 244 CC: La autoridad judicial podrá conceder la emancipación de padres: 1º) cuando quien ejerza la patria potestad contrajere nupcias o conviviere maritalmente con persona distinta del otro progenitor; 2º) cuando los padres vivieren separados; 3º) cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad. La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción voluntaria, en sus arts. 53 a 55, regula la tramitación del expediente para la concesión judicial, siendo competente el juez de primera instancia del domicilio del menor, sin ser preceptiva la intervención de letrado ni de procurador.

(3) Emancipación tácita o presunta. Conforme al art. 243 CC se reputará para todos los efectos como emancipado al hijo mayor de dieciséis años que con el consentimiento de los padres viviere independientemente de éstos. Los progenitores podrán revocar este consentimiento. Sus consecuencias son las propias de toda emancipación, con dos peculiaridades: (i) la revocabilidad del consentimiento de los padres (art. 243 CC), si bien ha de entenderse que se refiere al consentimiento para la vida independiente, no a la emancipación tácita, que es irrevocable (art. 242 CC; en ese sentido, O´Callaghan Muñoz); y, por otra, la revocación no podrá ser arbitraria, ya que sólo cabe en beneficio del hijo; (ii) la dificultad de su prueba en el tráfico, pues no parece que esta emancipación sea inscribible en el Registro civil.

(4) El beneficio de la mayor edad. Art. 245 CC: También podrá la autoridad judicial, previo informe del Ministerio fiscal, conceder el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor de dieciséis años que lo solicitare. No se trata, propiamente, de un supuesto de emancipación, pues no supone la extinción de la patria potestad, sino de la tutela; no obstante, su régimen jurídico es el mismo que el de la emancipación (cfr. art. 247 CC), debiendo inscribirse en el Registro civil, siendo su tramitación y resolución la misma que antes señalamos para el supuesto de concesión judicial de la emancipación.

Efectos de la emancipación. Produce una ampliación de la capacidad del emancipado, sin llegar a equipararse al mayor de edad. Su régimen lo establece el art. 247 CC: La emancipación habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor; pero hasta que llegue a la mayor edad no podrá 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 progenitores y, a falta de ambos, sin el de su defensor judicial. El menor emancipado podrá por sí solo comparecer en juicio. Lo dispuesto en este artículo es aplicable también al menor que hubiere obtenido judicialmente el beneficio de la mayor edad.

(1) En el ámbito personal: puede regir su persona como si fuera mayor de edad. La emancipación provoca la extinción de la patria potestad (art. 169.2 CC) o de la tutela (art. 231.1º CC; téngase en cuenta que la emancipación del menor sujeto a tutela se llama, como ya vimos, «beneficio de mayor edad»).

(2) En el ámbito patrimonial: la regla general es la capacidad de obrar, con las solas limitaciones que señala el precepto, en las que es necesario el consentimiento (rectius, asentimiento) de sus padres o un defensor judicial nombrado al efecto (art. 235 CC). Tales limitaciones, por su propia naturaleza, son de interpretación restrictiva. La asistencia de los padres se prestará del mismo modo en que se ejerce la patria potestad: (i) conjuntamente o por uno de ellos con el consentimiento expreso o tácito del otro, o (ii) sólo por quien la ejerza; (iii) en caso de conflicto de intereses entre el hijo y ambos padres, procederá el nombramiento de un defensor judicial.

(3) En el ámbito procesal, con la decimonónica LEC, el menor emancipado podía comparecer por sí solo en juicio, al no existir una norma restrictiva al respecto. Sin embargo, pese al tenor literal del art. 247 CC (antiguo art. 323 CC), hoy es dudosa tal posibilidad a la luz de la LEC 1/2000, de promulgación posterior a la reforma de 1981 del CC, cuyo art. 7.1 dice que sólo podrán comparecer en juicio los que estén en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siendo evidente que no es ese el caso del menor emancipado.

El emancipado casado está sujeto a idéntico régimen hasta que alcance la mayoría de edad. Pero si a consecuencia del régimen económico matrimonial existen bienes comunes, el art. 248 CC dice: Para que el casado menor de edad pueda enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos de extraordinario valor que sean comunes, basta si es mayor el otro cónyuge, el consentimiento de los dos, si también es menor, se necesitará, además, el de los progenitores o defensor judicial de uno y otro. Señala O´Callaghan Muñoz que el precepto no es de aplicación a los bienes que, en régimen de separación, pertenezcan proindiviso a ambos cónyuges. Por otra parte, si éstos son menores, será preciso, además del consentimiento de ambos, el complemento de capacidad de los padres o de los curadores de los dos cónyuges.

Supuestos dudosos de capacidad. Analizamos a continuación algunos casos que resultan dudosos en lo que a la capacidad del emancipado se refiere. (1) La prohibición de recibir dinero en préstamo provoca la duda razonable respecto de la posibilidad de comprar a crédito. (2) Aunque se le reconozca plena capacidad procesal, la transacción equivale a una enajenación, por lo que habrá que estar a la naturaleza de su objeto para decidir si es necesario o no un complemento de su capacidad. (3) Respecto del arrendamiento de inmuebles y bienes asimilados del art. 247 CC, creemos que hay que estar a la duración pactada, en orden a determinar la naturaleza administrativa o dispositiva del negocio jurídico. (4) Para delimitar qué se ha de entender por objetos de extraordinario valor, hay que atender al valor y circunstancias del patrimonio del emancipado. (5) Aunque el art. 893 CC dispone que no podrá ser albacea el que no tenga capacidad para obligarse; el menor no podrá serlo ni aún con la autorización del padre o tutor, considera Puig Brutau que el menor emancipado podrá ser albacea, contador-partidor o ejercer cualquier otro cargo o función basado en la fiducia testamentaria, por la necesaria interpretación restrictiva del art. 247 CC debido su naturaleza limitativa de los derechos. (6) Si bien la RDGRN 26-marzo-1897 le reconoce al emancipado la capacidad para otorgar poder para enajenar inmuebles, sin perjuicio de la necesidad por el apoderado de obtener el asentimiento paterno para concertar la enajenación, la STS 28-septiembre-1968 [ECLI:ES:TS:1968:2800] se manifestó en contra de tal posibilidad. (7) La aportación de inmuebles y bienes asimilados del art. 247 CC a una sociedad, Roca Sastre lo considera un acto de comunicación, no de enajenación, y, por lo tanto, dentro de la capacidad del emancipado (en igual sentido, RDGRN 27-julio-1917); sin embargo, es mayoritaria en la doctrina su calificación como un acto de disposición que, por lo tanto, requiere del complemento de la capacidad. (8) Dudosa es también la capacidad del emancipado para ejercer el comercio, ser factor mercantil o administrador de una sociedad mercantil. (9) Para constituir una hipoteca es preciso el complemento de la capacidad del emancipado, si bien no faltan voces, en postura minoritaria, que consideran que en la compra del bien que se hipoteca en garantía del pago del precio aplazado, la teoría del negocio complejo serviría de apoyo para sostener la capacidad del emancipado para la constitución de la garantía. (10) Para la aceptación y repudiación de la herencia, aunque el art. 992 CC exige ostentar la libre disposición de los bienes, es opinión mayoritaria considerar que ha de prevalecer una interpretación restrictiva del art. 247 CC. (11) Finalmente, se le reconoce capacidad para la división de bienes en comunidad y para la partición de la herencia (RDGRN 21-diciembre-1929 y STS 16-mayo-1968).

§ 66.  La capacidad del concursado

Ley concursal. Es regulada la capacidad de obrar del concursado en el RD-Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley concursal (TRLC), que establece un complejo régimen jurídico conforme al cual el auto de declaración del concurso, por encontrarse el deudor en situación de insolvencia, produce una limitación de las facultades patrimoniales del concursado con eficacia inmediata desde la misma fecha de la resolución judicial y que se extenderán en el tiempo hasta la aprobación judicial del convenio, o, de no resultar aprobado, durante la fase de liquidación. Estas limitaciones en las facultades patrimoniales del deudor no conllevan una restricción de su capacidad jurídica ni de su capacidad procesal, pero sí de la capacidad de obrar, que tendrá un distinto alcance en su intensidad en función del régimen de intervención o de suspensión a que quede sometido el concursado, como expondremos más adelante.

Ámbito objetivo de las limitaciones. Esa restricción de la capacidad de obrar se limita únicamente a los bienes, derechos y obligaciones que integran el patrimonio del concursado y constituyen el ámbito objetivo propio del concurso, no afectando a la capacidad de obrar de éste respecto de masas patrimoniales ajenas, extrañas al concurso, y que el deudor ostente en virtud de negocio jurídico (p.ej., apoderamiento otorgado por tercero), por resolución judicial o por disposición legal (p.ej., ejercicio de la patria potestad), que únicamente podrán verse afectadas en virtud de lo que en su día establezca una eventual sentencia de calificación del concurso como culpable (cfr. art. 455.2.2º TRLC).

Ámbito temporal. Si bien, como ya dijimos, los efectos se producen desde el mismo día en que se dicta el auto de declaración del concurso, dado que el administrador concursal tarda un tiempo en aceptar el cargo, para llenar ese vacío transitorio, el art. 111.2 TRLC establece que hasta la aceptación de la administración concursal el concursado podrá realizar los actos que sean imprescindibles para la continuación de su actividad, siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado, sin perjuicio de las medidas cautelares que hubiera adoptado al respecto el juez al declarar el concurso. Como vemos, el límite máximo para esa habilitación temporal y excepcional del concursado lo marca el momento en que se produce la aceptación del administrador concursal, quien ha de comenzar con el ejercicio de sus funciones inmediatamente después de que tenga lugar. Hasta ese momento, el concursado podrá realizar aquellos actos en los que concurra de forma absolutamente necesaria un triple requisito, cuya acreditación, de ser impugnados, pesará sobre el propio concursado: (1) Que sean propios de su actividad, independientemente de si son actos de simple administración o de disposición. (2) Que sean imprescindibles para continuar con la actividad. (3) Que se realicen en condiciones normales de mercado, concepto jurídico indeterminado que deberá ser concretado en cada caso en función de las circunstancias concurrentes. En el supuesto de que el deudor se extralimite en la realización de esos actos, por no concurrir alguno de los tres requisitos que acabamos de exponer, el administrador concursal podrá instar del juez la nulidad del acto realizado, con base en el art. 109.1 TRLC.

Medidas cautelares. No obstante, la conservación de facultades por el deudor para realizar esos actos se podrá ver afectada por las medidas cautelares que puede adoptar el juez, pero no, como erróneamente recoge el propio art. 111.2 TRLC, «al declarar el concurso», pues conforme al art. 18.1 TRLC la decisión del juez sobre esas medidas procederá «al admitir a trámite la solicitud», que es un momento procesal anterior.

Limitaciones patrimoniales. Por lo que a su naturaleza se refiere, las limitaciones patrimoniales que se imponen al deudor declarado en concurso no tienen un carácter penal o sancionador, pues su finalidad es tratar de conservar el patrimonio del concursado en la medida suficiente para pagar a sus acreedores. Las facultades patrimoniales del concursado afectadas por la declaración de concurso, tanto si éste es voluntario como si es necesario, son las de administración y disposición sobre la masa activa (art. 106.1 TRLC), esto es, sobre los bienes y derechos integrados o que se integren en ella, y se extiende también a la asunción, modificación o extinción de obligaciones de carácter patrimonial relacionadas con esos bienes o derechos y, en su caso, al ejercicio de las facultades que correspondan al deudor en la sociedad o comunidad conyugal (art. 107.1 TRLC). Vemos, así pues, como las restricciones tienen una extensión tanto en el sentido activo (ejercicio de derechos) como en el pasivo (no podrá contraer, modificar o extinguir obligaciones por sí solo); pero en todos los supuestos restringidas a los actos inter vivos, pues el concursado conservará la facultad de testar (art. 107.2 TRLC) de manera íntegra y absoluta, por lo que no se verá afectada la libertad de disposición mortis causa. Estas limitaciones no impedirán, por otra parte, la continuación de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor, que no se interrumpirá con la declaración de concurso (art. 111.1 TRLC).

Limitaciones personales. Se reducen en el art. 244 CC a impedir al concursado ejercer el cargo o función de tutor, salvo que la tutela lo sea sólo de la persona.

Régimen de intervención. Constituye la regla general en cuanto al alcance de las limitaciones patrimoniales que en caso de concurso voluntario [esto es, el declarado a petición del propio deudor] el concursado conservará las facultades de administración y disposición sobre la masa activa, pero el ejercicio de estas facultades estará sometido a la intervención de la administración concursal, que podrá autorizar o denegar la autorización según tenga por conveniente (art. 106.1 TRLC). No obstante, este régimen podrá ser objeto de modulación por el juez del concurso, quien podrá acordar la suspensión en caso de concurso voluntario o la mera intervención cuando se trate de concurso necesario [el declarado a petición de tercero]; en ambos casos, deberá motivarse el acuerdo señalando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran obtener (art. 106.3 TRLC); esa intervención, en consecuencia, no será necesaria para los actos no comprendidos dentro de los conceptos de administración y disposición.

El sometimiento a la intervención de la administración concursal se manifestará en la autorización o denegación que ésta efectúe. Sin ella el deudor no podrá realizar actos de administración o disposición de contenido patrimonial. Los actos realizados por el concursado que infrinjan esta limitación, es decir, los realizados sin la autorización del administrador concursal, desplegarán toda su eficacia, serán válidos, pero podrán ser anulados en tanto no sean convalidados o confirmados por aquél.

Cuando se trate de actos dispositivos que excedan del ejercicio ordinario de la actividad propia del deudor será necesario, además, la autorización del juez del concurso, pues sin ella, hasta la aprobación judicial del convenio o hasta la aprobación del plan de liquidación, los bienes y derechos que integran la masa activa no se podrán enajenar o gravar (art. 205 TRLC). Así pues, para la disposición de bienes o derechos del concursado se requiere la concurrencia de tres voluntades: (1) la del deudor que pretende realizar el acto (2) la del administrador concursal que presta su autorización o conformidad y (3) la del juez del concurso que da su aprobación o aquiescencia. El cauce procesal para la obtención de esa autorización judicial viene recogido en el art. 518 TRLC.

Lo expuesto nos lleva a la necesidad de establecer unos claros límites entre los conceptos de «administración» y «disposición», para lo cual es necesario estar no sólo a la naturaleza propia del acto de que se trate sino también a la de la actividad en la que ese acto se integra. Es evidente que determinados actos o negocios jurídicos, que en la esfera civil serían claramente dispositivos, en el ámbito mercantil serán de mera administración por incardinarse entre los propios de la explotación del negocio, de su giro o tráfico, como expresamente ha recogido el art. 206.1.1º TRLC.

Como quiera que el riguroso régimen legal antes descrito pudiera fácilmente llevar al colapso de la actividad del concursado, en el art. 206.1 TRLC se establecen una serie de importantes excepciones a la prohibición legal de enajenación contenida en el que le precede: 1º) Los actos de disposición inherentes a la continuación de la actividad profesional o empresarial del deudor, en los términos establecidos en este capítulo. 2º) Los actos de disposición indispensables para satisfacer las exigencias de tesorería que requiera la tramitación del concurso de acreedores. 3º) Los actos de disposición indispensables para garantizar la viabilidad de los establecimientos, explotaciones o cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios que formen parte de la masa activa. La administración concursal deberá comunicar inmediatamente al juez del concurso los actos de disposición a que se refieren los números primero, segundo y tercero de este apartado con justificación del carácter indispensable de esos actos.

Un cuarto supuesto lo contiene el art. 206.2 TRLC cuando dice que se exceptúan igualmente de lo dispuesto en el artículo anterior los actos de disposición de bienes que no sean necesarios para la continuidad de la actividad cuando se presenten ofertas que coincidan sustancialmente con el valor que se les haya dado en el inventario. Se entenderá que esa coincidencia es sustancial si en el caso de inmuebles la diferencia es inferior a un diez por ciento y en el caso de muebles a un veinte por ciento, y no constare oferta superior. En tal caso, la administración concursal deberá comunicar inmediatamente al juez del concurso la oferta recibida con justificación del carácter no necesario de los bienes. La oferta presentada quedará aprobada si en plazo de diez días no se presenta una superior. A contrario sensu debemos entender que cuando se trate de bienes necesarios para la continuación de la actividad o las ofertas presentadas no coincidan sustancialmente con el valor atribuido en el inventario, en la forma que el precepto detalla, será necesaria la autorización judicial en los términos que antes expusimos.

Régimen de suspensión. Dice el art 106.2 TRLC que, en caso de concurso necesario, el concursado tendrá suspendido el ejercicio de las facultades de administración y disposición sobre la masa activa. La administración concursal sustituirá al deudor en el ejercicio de esas facultades. Las consecuencias son, así pues, más radicales que las que se derivan de la declaración del concurso voluntario, no pudiendo el concursado realizar acto jurídico alguno sobre sus bienes y derechos, para lo que está únicamente legitimada la administración concursal, independientemente de la naturaleza del acto que se trate.

Quedan excluidos de la legitimación del administrador concursal los actos de naturaleza personal que no tengan transcendencia patrimonial y, por otra parte, también conservará el deudor la facultad de testar (art. 107.2 TRLC), sin perjuicio de los efectos que en caso de fallecimiento del concursado producirá el concurso sobre la herencia.

Alteración de las reglas generales. Las reglas generales que acabamos de exponer, de intervención en caso de concurso voluntario y de suspensión en caso de concurso necesario, pueden ser alteradas por decisión del juez, debidamente motivada, ampliando o restringiendo las facultades del deudor concursado, pero siempre atendiendo al preferente interés del concurso; así, el juez podrá acordar la suspensión en caso de concurso voluntario o la mera intervención cuando se trate de concurso necesario. En ambos casos, deberá motivarse el acuerdo señalando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran obtener (art. 106.3 TRLC).

Régimen del concurso de la herencia. Un supuesto especial, ya lo apuntamos con anterioridad, lo constituye el concurso de la herencia, puesto que le corresponderá a la administración concursal el ejercicio de las facultades patrimoniales de administración y disposición sobre el caudal relicto, sin que el juez pueda modificar esta situación (art. 570 TRLC). Así pues, no puede el órgano judicial, ni aun concurriendo circunstancias excepcionales, atribuir a persona distinta la administración de la herencia y las facultades dispositivas sobre los bienes y derechos que integran la masa hereditaria.

Efectos de la infracción de las limitaciones patrimoniales. Una vez examinado el régimen legal instaurado respecto de las limitaciones patrimoniales impuestas al concursado, procede analizar los efectos que producirá su eventual inobservancia. Dispone el art. 109.1 TRLC que los actos del concursado que infrinjan la limitación o la suspensión de las facultades patrimoniales acordada por el juez del concurso sólo podrán ser anulados a instancia de la administración concursal, salvo que ésta los hubiese convalidado o confirmado; se trata, pues, de un supuesto de mera anulabilidad, en la que el acto realizado conserva su validez y eficacia en tanto no se ejercite la acción correspondiente y se dicte la procedente resolución. Es ésta, y así merece ser subrayado, una de las grandes diferencias con el régimen jurídico anterior a la Ley Concursal, pues los actos realizados por el quebrado, bajo la legislación precedente, se reputaban nulos de pleno derecho, no siendo susceptibles de confirmación.

La competencia para conocer del procedimiento de anulación le corresponde al juez del concurso, disponiendo el art. 109.3 TRLC que, respecto del cauce procesal, la acción de anulación se tramitará por el incidente concursal.

La legitimación activa le corresponde en exclusiva a la administración concursal, única que podrá instar del juez del concurso la anulación del acto en cuestión, salvo que, como señala el art. 109.1 TRLC, en su inciso final, el administrador concursal los hubiese convalidado o confirmado. Esa convalidación o confirmación sana, automáticamente y por si sola, los actos realizados por el concursado, siempre que no sea necesaria, además, la autorización del juez por causa de la naturaleza del acto o negocio jurídico de que se trate. Podrá ser, la convalidación o confirmación, expresa (verbal o escrita) e incluso tácita, cuando se derive de cualquier acto de la administración concursal que necesariamente conlleve la conformidad con lo hecho por el concursado. Una vez convalidado o confirmado el acto, producirá éste sus efectos ex tunc, sanándolo desde que el mismo tuvo lugar (art. 1313 CC).

Pese a no ser reconocida otra legitimación activa distinta a la que corresponde al administrador concursal, establece el art. 109.2 TRLC que cualquier acreedor y quien haya sido parte en la relación contractual afectada por la infracción podrá requerir de la administración concursal que se pronuncie acerca del ejercicio de la correspondiente acción o de la convalidación o confirmación del acto. Naturalmente, la restricción de la legitimación activa a sólo el administrador concursal se limita únicamente a la acción de anulación del art. 109 TRLC y no es de aplicación a las restantes acciones judiciales que para instar cualquier tipo de ineficacia jurídica con arreglo al Derecho civil puedan corresponder a otras personas que, en consecuencia, conservarán en todo caso su legitimación para su ejercicio.

Respecto de la legitimación pasiva en el ejercicio de la acción de anulación, para evitar que se produzca una clara situación de indefensión, además del concursado, debe ser también demandado quien fue parte en el acto o negocio jurídico que se pretende anular, pues no puede ser acordada una decisión judicial que le afecte sin haber tenido oportunidad de ser parte en el procedimiento judicial en cuestión, lo que nos lleva a entender que nos encontramos ante un claro supuesto de litisconsorcio pasivo necesario.

El objeto de la anulación lo fija el art. 109.1 TRLC utilizando la expresión «actos del concursado», que debe ser entendida en un sentido amplio, comprensivo de cualquier hecho jurídico en cuya producción hubiese tenido intervención la voluntad de quien ha sido declarado en concurso

Por lo que se refiere al régimen jurídico aplicable a los actos anulados, una vez dictada la sentencia que proceda a la anulación de los mismo, en lo no previsto en la propia Ley, será de aplicación el general que para los supuestos de anulación establece el art. 1303 CC, lo que conllevará la recíproca restitución entre los contratantes de las prestaciones que hubieran sido objeto del acto o negocio anulado. No cabrá, así pues, la aplicación del régimen previsto en el TRLC para la acción rescisoria concursal, por muchas similitudes que pueda presentar.

De especial importancia es la determinación del régimen de caducidad de la acción, pues la misma está llamada a tener una duración muy limitada en el tiempo por evidentes razones de seguridad jurídica. Al respecto, dice el art. 109.3 TRLC dice que de haberse formulado el requerimiento, la acción caducará al cumplirse un mes desde la fecha de éste. En otro caso, caducará con el cumplimiento del convenio por el deudor [es decir, con la firmeza del auto que así lo declare o de la sentencia que resuelva las acciones de declaración de incumplimiento que se hubieran podido ejercitar] o, en el supuesto de liquidación, con la finalización de ésta [es decir, con el informe final justificativo de la liquidación o, de formularse alguna oposición, con la sentencia que la resuelva].

Por lo que se refiere a la eficacia de los actos anulables, la Ley establece en el art. 109.4 TRLC que los actos realizados por el concursado con infracción de la limitación o de la suspensión de facultades patrimoniales no podrán ser inscritos en registros públicos mientras (1) no sean confirmados o convalidados (2) alcance firmeza la resolución judicial por la que se desestime la pretensión de anulación o (3) se acredite la caducidad de la acción. Sin embargo, mientras no conste en los registros públicos la declaración de concurso nada impedirá que tengan acceso a los mismos actos anulables llevados a cabo por quien ya ha sido declarado en tal estado. Ello puede tener especial trascendencia si se trata de actos dispositivos realizados sobre bienes inmuebles inscritos. En esos casos, el adquirente no gozará de la protección del Registro de la propiedad, por cuanto la inscripción no convalida los actos que sean nulos con arreglo a las leyes (art. 33 LH) y, además, ese adquirente no ostentará la condición de tercero hipotecario al haber sido parte en el contrato afectado por la ineficacia. No obstante, sí gozará de protección registral el posterior subadquirente a título oneroso y de buena fe (art. 34 LH), esto es, quien adquiere de quien a su vez adquirió del concursado, mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del Registro.

Efectos de los pagos efectuados por terceros al concursado. Para concluir, es necesario recoger una importante novedad introducida por el Texto Refundido en el art. 110 TRLC, al disponer que el pago realizado al concursado sólo liberará a quien lo hiciere si, al tiempo de efectuar la prestación, desconocía la declaración de concurso. Con ello se establece la exigencia del desconocimiento de la especial situación en que el concurso sitúa al concursado para la producción del efecto liberatorio. Sin embargo, la norma es complementada con la introducción de una presunción que, entendemos, admitirá prueba en contrario, aunque de gran dificultad, al señalar que se presume el conocimiento desde la publicación de la declaración de concurso en el Boletín Oficial del Estado.

§ 67.  La discapacidad de las personas naturales

El Convenio de Nueva York y la Ley 8/2021, de 2 de junio. Con la ratificación por España del Convenio de Nueva York de 13-diciembre-2006, sobre derechos de las personas con discapacidad, publicado en el BOE el 21-abril-2008, se abrió el proceso de reforma de nuestro ordenamiento para adaptarlo al contenido de aquel tratado internacional y a su espíritu, cuyos principales hitos fueron (1) el RD-Leg 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprobó el TR de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social; (2) la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción voluntaria; (3) la LO 2/2018, de modificación de la LO 5/1985, del régimen electoral general, para garantizar el ejercicio del derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad. Se culminó este proceso con la promulgación de (4) la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica, que entró en vigor el 3-septiembre-2021, y que supone un cambio de enorme calado en nuestro Derecho, pues suprimió la incapacitación judicial como estado civil de las personas naturales y con ella las limitaciones que el discapacitado sufría en su capacidad de obrar, que en no pocos casos suponían su muerte civil. En este sentido, puede afirmarse, sin temor a caer en la exageración, que la Ley 8/2021 entra dentro del grupo de las grandes leyes de modificación del Código civil, siendo equiparable en su importancia a las reformas de mayo-julio de 1981 (la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y la Ley 30/1981, de 7 de julio) o la reforma de 24 de abril de 1958. Es más, por afectar a aspectos básicos de la capacidad de obrar de las personas naturales, y dada la aplicación supletoria del Código civil a las materias regidas por otras leyes (art. 4.3 CC), puede afirmarse que la Ley 8/2021 afecta, en mayor o menor medida, a todas las disciplinas jurídicas y especialidades del Derecho.

La capacidad de la persona natural. La tradicional distinción entre (i) la capacidad jurídica, entendida como la aptitud para ser titular de derechos y sujeto de obligaciones, y (ii) la capacidad de obrar, configurada como la aptitud para realizar actos y celebrar negocios jurídicos, debe ser matizada tras la promulgación de la Ley 8/2021. Esa distinción, hoy y desde un punto de vista estrictamente legal, solo es posible realizarla respecto de (i) los menores de edad (sujetos a patria potestad o a tutela) y (ii) del declarado en concurso de acreedores (sujeto al régimen de intervención o de sustitución por el administrador concursal en el seno del procedimiento concursal); no así en la persona con discapacidad que, con la ley en la mano, conserva su plena capacidad de obrar. No obstante, es ésta una afirmación que ha de ser matizada, pues si bien es cierto que no existirá una resolución judicial que limite o restrinja su capacidad, también lo es que una plena capacidad de obrar exige, naturalmente, que el sujeto goce de una aptitud natural para querer y entender, que le permita formar una voluntad libre y propia y que la pueda exteriorizar de una manera inteligible, pues sin estos requisitos no podrá realizar actos con transcendencia para el Derecho ni celebrar negocios jurídicos con plena eficacia, por mucho que la ley o una resolución judicial no limite su capacidad de obrar.

Tras la Reforma de 2-junio-2021 debemos partir, así pues, de un principio de general reconocimiento en todas las personas mayores de edad de una plena capacidad de obrar, sin perjuicio de los apoyos y de las ayudas que la persona con discapacidad pueda precisar para el ejercicio de su capacidad jurídica, esto es, para la interna formación de una voluntad libre y sin vicios y para su exteriorización. No obstante, el legislador es consciente que, en algunos casos extremos de importantes afecciones síquicas o físicas, por muchas medidas de apoyo que se le presten a aquellos que las padecen, no será posible obtener la expresión de esa libre voluntad; de iure gozan de capacidad de obrar, pero de facto, no (p.ej., es evidente que ningún notario autorizará una escritura pública otorgada por quien padece una discapacidad síquica del 90%, por mucho que el ordenamiento le reconozca capacidad de obrar, pues le falta una aptitud natural para querer y entender, para formar una libre voluntad). Por ello, en tales supuestos, y de una manera excepcional, acudirá el ordenamiento jurídico a proveerle de instituciones representativas que permitan que sea un tercero el que forme y exprese una voluntad; pero, evidentemente, será una voluntad distinta a la del discapacitado; si bien este mecanismo excepcional, al menos, le permitirá a éste la celebración de negocios jurídicos, por medio de un representante, con plena eficacia jurídica.

Concepto de discapacidad. (i) Hace referencia a aquellas limitaciones de cualquier tipo, síquicas, sensoriales o físicas, que impiden a una persona su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con sus conciudadanos (cfr. art. 1 del Convenio de Nueva York de 2006), haciendo necesaria la provisión de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad de obrar. No obstante (ii) la DA Cuarta del Código civil, en redacción dada por la Ley 8/2021, y únicamente a los efectos de determinados preceptos del Código (en concreto, los arts. 96, 756, 782, 808, 822 y 1041 CC), establece un concepto más restrictivo, limitado únicamente a las personas que se encuentran en situación de dependencia de grado II (dependencia severa) o de grado III (gran dependencia), de acuerdo con la Ley 39/2006, lo que supone exigir (a) una discapacidad síquica igual o superior al 33% o (b) una discapacidad física igual o superior al 65%.

Cualquiera que sea el concepto que adoptemos, en todo caso, el Código civil, con el fin de auxiliar a las personas con discapacidad para lograr su plena participación en la vida civil, en plano de igualdad que antes señalamos, les provee de unos instrumentos, denominados «medidas de apoyo», de muy diversa naturaleza, función y finalidad.

§ 68.  Medidas de apoyo a la persona con discapacidad

Las medidas de apoyo. Su concepto legal es recogido en el párrafo segundo del art. 250 CC, cuando dice que la función de las medidas de apoyo consistirá en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica en los ámbitos en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias. Ante todo, debemos subrayar el inciso final del precepto que impone como criterio rector fundamental el respeto de la «voluntad, deseos y preferencias» del discapacitado y, junto a él, el silencio que guarda norma respecto del «superior interés» de aquél, en expresión de uso continuo en el Código cuando de la protección de un menor se trata. Ello nos lleva a sostener que no será posible establecer, modificar o alterar el régimen de las medidas de apoyo en contra de la voluntad de la persona con discapacidad, siempre que, lógicamente, estemos en presencia de una aptitud natural suficiente para formar y expresar libremente esa voluntad, en cuestión que deberá ser apreciada por la autoridad judicial, el Ministerio fiscal y demás profesionales y personas que intervengan en tales procesos.

Con las «medidas de apoyo» se pretende lograr que sea la persona discapacitada la que actúe, tome sus propias decisiones y forme su voluntad de una manera libre, y sólo si, excepcionalmente, no puede hacerlo, se establecerán medidas que permitan su representación por un curador. Así lo disponen los párrafos tercero al quinto del art. 269 CC cuando dice: Sólo en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial determinará en resolución motivada los actos concretos en los que el curador habrá de asumir la representación de la persona con discapacidad. Los actos en los que el curador deba prestar el apoyo deberán fijarse de manera precisa, indicando, en su caso, cuáles son aquellos donde debe ejercer la representación. El curador actuará bajo los criterios fijados en el artículo 249. En ningún caso podrá incluir la resolución judicial la mera privación de derechos.

Por otra parte, la tipología de las medidas de apoyo es muy variada, pues junto a (i) las tipificadas por el Código, están las que podemos calificar de (ii) atípicas, pudiendo consistir en cualquier asistencia, ayuda o auxilio que se le preste al discapacitado. Piénsese, a simple título de ejemplo, en el apoyo que prestarán a los discapacitados los notarios en el otorgamiento de escrituras públicas y actas notariales; basta para ello con leer detenidamente todos los instrumentos que nominadamente se recogen en el párrafo cuarto del art. 25 LN para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante notario, en el que se mencionan los sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura fácil, pictogramas, dispositivos multimedia, sistemas de apoyos a la comunicación oral, lengua de signos, lenguaje dactilológico, sistemas de comunicación táctil y otros dispositivos que permitan la comunicación. Todas ellas servirán, sin duda, como medidas de apoyo.

Clasificación legal de las medidas de apoyo tipificadas. Centrándonos en las que expresamente recoge el Código, éste las clasifica en el párrafo primero del art. 250 CC en cuatro grandes categorías (la numeración es nuestra, no del precepto): Las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad jurídica de las personas que lo precisen son, además de [1] las de naturaleza voluntaria, [2] la guarda de hecho, [3] la curatela y [4] el defensor judicial.

(1) Las de naturaleza voluntaria, dice el párrafo tercero del art. 250 CC, son las establecidas por la persona con discapacidad, en las que [i] designa quién debe prestarle apoyo y [ii] con qué alcance. Cualquier medida de apoyo voluntaria [iii] podrá ir acompañada de las salvaguardas necesarias para garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona. Sólo en defecto de las medidas de apoyo voluntarias procederá la adopción de medidas por la autoridad judicial. Más adelante veremos como el Código regula las siguientes modalidades de medidas de apoyo voluntarias: (i) Las de previsión para los menores de edad con discapacidad (ii) las adoptadas por quien realice disposiciones a título gratuito a favor de persona con discapacidad (iii) el otorgamiento de poderes y mandatos subsistentes y preventivos (iv) la autocuratela. Vemos, así pues, como el Código le atribuye una naturaleza voluntaria a las que tengan su origen en terceras personas.

(2) La guarda de hecho es una medida informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente (párrafo cuarto del art. 250 CC). Tiene, así pues, una naturaleza subsidiaria de segundo grado, pues sólo procede cuando no hay una medida voluntaria o judicial, o las que hay resultan insuficientes.

(3) La curatela es una medida formal de apoyo que se aplicará a quienes precisen el apoyo de modo continuado. Su extensión vendrá determinada en la correspondiente resolución judicial en armonía con la situación y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo (párrafo quinto del art. 250 CC). Se recogen en el Código tres modalidades, en función de la naturaleza de las facultades atribuidas al curador (i) la curatela ordinaria o asistencial (ii) la curatela representativa, teniendo ésta, según recoge el art. 269 CC antes transcrito, un carácter excepcional y (iii) la curatela mixta, cuando en el curador confluyen tanto funciones asistenciales como representativas.

(4) El nombramiento de defensor judicial como medida formal de apoyo procederá cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente (párrafo sexto del art. 250 CC). Será muy frecuente que se acuda a ella cuando exista algún tipo de conflicto de interés entre la persona discapacitada y el que haya de ejercer la medida de apoyo por disposición voluntaria o judicial.

(5) Aunque no mencionada en el art. 250 CC, existe también la que podemos denominar medida de apoyo urgente y provisional, cuando ni siquiera exista la guarda de hecho (o se encuentre transitoriamente impedido para ejercerla) o cualquier otra medida de apoyo judicial o voluntaria; a ella se refiere el art. 253 CC al disponer: Cuando una persona se encuentre en una situación que exija apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica de modo urgente y carezca de un guardador de hecho, el apoyo se prestará de modo provisional por la entidad pública que en el respectivo territorio tenga encomendada esta función. La entidad dará conocimiento de la situación al Ministerio Fiscal en el plazo de veinticuatro horas. El carácter provisional de su intervención justifica que el art. 42 bis.a de la Ley de Jurisdicción voluntaria, en consonancia con el art. 253 CC, les imponga la obligación de poner en conocimiento del Ministerio fiscal los hechos que requieran la adopción judicial de medidas de apoyo.

Otra clasificación. Atendiendo al criterio del origen de las medidas de apoyo a las personas con discapacidad y a la luz de lo dispuesto en el art. 250 CC podemos distinguir:

(1) Medidas de apoyo voluntarias. Son las adoptadas por una persona (i) que se encuentra en situación de discapacidad por estar afectada por deficiencias síquicas, físicas o sensoriales, o (ii) en previsión de llegar a estarlo, así como las dispuestas por terceras personas para tales situaciones, pudiendo establecer en el documento en que se formalicen el régimen jurídico que les será de aplicación. Se caracterizan, según dispone el párrafo final del art. 255 CC por su primacía sobre cualquier otra medida de apoyo, ya sea de origen judicial o se trate de una actuación de hecho llevada a cabo por un tercero. Nos remitimos a la exposición del § 433 y 434. La regulación del Código civil recoge las siguientes: (i) las medidas de apoyo acordadas respecto de menores de edad con discapacidad (ii) las acordadas por el disponente de bienes a título gratuito a favor de persona con discapacidad (iii) el otorgamiento de poderes y mandatos subsistentes y preventivos y (iv) la autocuratela o establecimiento y regulación del mecanismo de la curatela (Véase el § 435).

(2) Medidas judiciales de apoyo. Son las adoptadas por la autoridad judicial mediante la tramitación de un expediente de jurisdicción voluntaria, seguido conforme a los arts. 42 bis.a y siguientes de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción voluntaria, que, en caso de oposición, se transforma en contencioso, y se sigue por los trámites de los arts. 748 LEC y siguientes. Las medidas judiciales de apoyo que regula el Código civil son (i) la curatela (§ 437 a 439) y (ii) el defensor judicial (§ 440).

(3) Medidas de apoyo de hecho. Son las que recibe la persona con discapacidad sin haber sido dispuestas por persona alguna en forma documental y sin haberlas ordenado la autoridad judicial en resolución. Aquí incluimos la figura del guardador de hecho de persona con discapacidad. (§ 441).

Objeto y finalidad de las medidas de apoyo. Dice el art. 249 CC: Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica tendrán por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento jurídico en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberán estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o judicial solo procederán en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. Todas ellas deberán ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad. Las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurarán que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informándola, ayudándola en su comprensión y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentarán que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad jurídica con menos apoyo en el futuro. En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo podrán incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberá tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, así como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el fin de tomar la decisión que habría adoptado la persona en caso de no requerir representación.

§ 69.  Prohibiciones legales a quienes ejerzan medidas de apoyo

Prohibiciones legales. Regla general. Es establecida por el art. 251 CC: Se prohíbe a quien desempeñe alguna medida de apoyo: (1º) Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus causahabientes, mientras que no se haya aprobado definitivamente su gestión, salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de escaso valor. (2º) Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses. (3º) Adquirir por título oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo o transmitirle por su parte bienes por igual título. En las medidas de apoyo voluntarias estas prohibiciones no resultarán de aplicación cuando el otorgante las haya excluido expresamente en el documento de constitución de dichas medidas. Pasamos, a continuación, a sistematizar y analizar este precepto.

Alcance subjetivo de las prohibiciones. El art. 251 CC rige respecto de cualquier persona que ejerza o desempeñe cualquier medida de apoyo; así pues, alcanzará (i) a los que ejerzan medidas voluntarias (p.ej., el apoderado preventivo) (ii) al curador, ya sea sólo asistencial o también representativo (iii) al guardador de hecho (iv) a los que desempeñen cualquier otra medida de apoyo.

Alcance objetivo. Las prohibiciones comprenden:

(i) Recibir liberalidades de la persona discapacitada y de sus causahabientes, sean realizadas (a) inter vivos o (b) mortis causa; la prohibición que se impone respecto de las disposiciones realizadas por los causahabientes del discapacitado debe entenderse limitada a las efectuadas por aquéllos una vez fallecido éste, pues hasta entonces no se conocen quiénes serán sus sucesores. Se establece, para estos casos, un límite temporal, pues una vez aprobada la gestión de quien ejerce la medida de apoyo, se levantará la prohibición; la norma tiene sentido respecto del curador, no así respecto del guardador de hecho ni del apoderado preventivo, a quienes no les es exigible rendición alguna de su gestión, como más adelante veremos al analizar sus respectivos regímenes; por ello, sostiene Lora-Tamayo que en esos casos no puede regir esa concreta prohibición legal. Por otra parte, se excluyen de ella, por obvias razones, los regalos de costumbre o de bienes de escaso valor.

(ii) Prestar medidas de apoyo cuando quien lo hace intervenga en el mismo acto también en nombre propio o de tercero, existiendo conflicto de intereses; no es necesario que se llegue a incurrir en autocontratación o doble o múltiple representación (en el supuesto del curador con facultades representativas), bastando con que, simplemente, exista conflicto de intereses. El escollo se salvará con el nombramiento de un defensor judicial (art. 295.2º CC).

(iii) Adquirir o transmitir bienes a título oneroso; esta idea se reitera en el art. 1459.1º CC respecto del contrato de compraventa, si bien con un criterio menos amplio, lo que provoca cierta contradicción entre ambos preceptos. También en este tercer supuesto, como en el anterior, el escollo se salva con la intervención de un defensor judicial (cfr. art. 295.2º CC)

Exclusión voluntaria de las prohibiciones. Permite el último párrafo que, sólo respecto de las medidas de apoyo voluntarias, pueda el otorgante excluirlas bajo dos requisitos: (i) que lo haga en la escritura pública en la que las adopte o en otra posterior de modificación de las mismas, adquiriendo esa forma carácter ad solemnitatem, y (ii) que lo haga de forma expresa, por lo que no cabrá ni la exclusión tácita ni la exclusión presunta. Llamamos la atención sobre ese párrafo final, pues su tenor apunta un dato muy relevante al que ya nos hemos referido: la primacía absoluta de la voluntad de la persona con discapacidad, por encima incluso de su propio interés. Veremos como tal preferencia de la voluntad libre sobre el interés del discapacitado será un criterio que, repetidamente, encontraremos en la nueva regulación del Código. No así en el caso de los menores de edad, respecto de los cuales su interés constituye la piedra angular para los que ejerzan funciones de guarda y custodia, muy por encima de su voluntad.

§ 70.  El patrimonio protegido de las personas con discapacidad

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre. La denominada Ley de protección patrimonial de las personas con discapacidad fue promulgada con la finalidad, así declarada en su exposición de motivos, de regular nuevos mecanismos de protección de las personas con discapacidad centrados en el aspecto patrimonial, especialmente debido (i) a la cada vez más frecuente supervivencia de muchos discapacitados a sus progenitores, debida a la mejora de la asistencia sanitaria (ii) al surgimiento de nuevas formas de discapacidad, como las lesiones cerebrales y medulares por accidentes de tráfico y, finalmente (iii) al avance de la enfermedad de Alzheimer, producto del aumento de la esperanza de vida. La Ley regula los medios económicos procedentes de la propia persona con discapacidad o de terceras personas, por lo general su familia. Ha sido objeto de importantes modificaciones por la Ley 8/2021.

Concepto. El patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad es el conjunto de bienes y derechos, que forman una unidad jurídico-patrimonial sin personalidad jurídica propia y separada del resto del patrimonio personal de su titular, que está inmediata y directamente vinculado a la satisfacción de las necesidades vitales de una persona con discapacidad. Se configura, así pues, como un patrimonio de destino.

Regulación. Está contenida en (i) la mencionada Ley 41/2003, que introdujo importantes modificaciones en el Código civil; (ii) las disposiciones de rango legal que, en su caso, promulguen las comunidades autónomas con Derecho civil propio, de conformidad con la competencia legislativa que les reconoce el art. 148.1.8ª CE, en cuyo caso la Ley 41/2003 será de aplicación supletoria, de conformidad con el art. 13.2 CC.

Constitución. Siguiendo la clásica clasificación tripartita de sus elementos, distinguimos entre (i) los personales (ii) los reales y (iii) los elementos formales.

(i) Elementos personales. El beneficiario (art. 2 de la Ley 41/2003) será, exclusivamente, la persona en cuyo interés se constituya el patrimonio protegido, esto es, su titular. A estos efectos, únicamente tendrán la consideración de personas con discapacidad las que presenten (i) una discapacidad síquica igual o superior al 33% o (ii) una discapacidad física o sensorial igual o superior al 65%, acreditado mediante certificado o por resolución judicial firme.

Para poder ser administrador del patrimonio protegido se exigen los mismos requisitos que para ser curador (art. 5.5 de la Ley 41/2003). Será nombrado conforme a las reglas establecidas en el documento de constitución del patrimonio y, cuando no fuere posible, proveerá la autoridad judicial teniendo en cuenta los deseos, voluntad y preferencias del beneficiario (art. 5.6 de la Ley 41/2003).

Podrán constituir un patrimonio protegido (art. 3 de la Ley 41/2003): (1) la propia persona con discapacidad, si goza de la aptitud natural suficiente para querer y entender y si es mayor de edad o menor emancipado; (2) quienes le presten apoyo; (3) el comisario o titular de la fiducia sucesoria, cuando la figura esté prevista en la legislación civil aplicable (el precepto está pensando en las legislaciones civiles especiales o forales). Cualquier otra persona con interés legítimo, que desee aportar bienes o derechos, si bien no se le reconoce directamente la legitimación necesaria, podrá solicitar su constitución de la persona con discapacidad y, en caso de negativa, podrá acudir al Ministerio fiscal para que lo inste de la autoridad judicial para que ésta acuerde su constitución.

(ii) Elementos reales. La constitución requiere, inexcusablemente, una aportación de bienes y derechos. Y, una vez constituido, cualquier persona con interés legítimo puede realizar aportaciones al patrimonio, siempre a título gratuito, incluso a través de pacto sucesorio.

(iii) Elementos formales. El patrimonio protegido se constituirá en (i) escritura pública o (ii) resolución judicial. En el Registro civil se harán constar los actos relativos a la constitución del patrimonio protegido y su régimen (art. 8 de la Ley 41/2003 y art. 4 LRC).

Administración del patrimonio. El art. 5 de la Ley 41/2003 distingue: (i) Cuando el constituyente del patrimonio protegido sea el propio beneficiario, su administración, cualquiera que sea la procedencia de los bienes y derechos, se regirá por las reglas establecidas en el documento de constitución. (ii) En los demás casos, quedará sujeta a lo dispuesto en el documento de constitución o aportación, ya sea por el constituyente o aportante o por la autoridad judicial, de oficio o a solicitud del Ministerio fiscal o de los legitimados para promover medidas de apoyo respecto del titular del patrimonio protegido. En cualquier caso, todos los bienes y derechos que integran el patrimonio, así como sus frutos o rendimiento, deberán destinarse a la satisfacción de las necesidades vitales de su beneficiario o al mantenimiento de la productividad del patrimonio.

Supervisión del patrimonio protegido. Corresponde al Ministerio fiscal, quien actuará de oficio o a solicitud de cualquier persona (art. 7 de la Ley 41/2003), y quien instará del juez lo que proceda, según la voluntad y deseos de la persona con discapacidad, incluso la sustitución del administrador, el cambio de las reglas de administración o el establecimiento de medidas especiales de fiscalización. A estos efectos, el administrador habrá de rendir cuentas al Ministerio fiscal.

Extinción del patrimonio protegido. Dejando al margen el caso especial en el que la autoridad judicial acuerde la extinción cuando así convenga a la persona con discapacidad, sólo tiene lugar por la muerte o declaración de fallecimiento del beneficiario o al dejar de padecer una discapacidad en los grados exigidos en la Ley, a los que antes nos referimos.

En tal caso, la Ley presta especial atención a los bienes y derechos aportados al patrimonio protegido por terceras personas, pues se les dará el destino previsto al realizar la aportación o, de no ser posible, lo más análoga posible según la voluntad del aportante

§ 71.  El parentesco

Concepto. Es la relación de naturaleza familiar que media entre personas que tienen un ascendiente común. Puede ser: (1) Por consanguinidad (i) por descender unas personas de otras (en línea recta) o (ii) por tener un ascendiente común (en línea colateral); también se distingue entre (i) matrimonial y (ii) no matrimonial, según se produzca en el seno del matrimonio o fuera de él. (2) Por afinidad o político, que es el que une a todos los consanguíneos de una persona con su cónyuge. (3) Parentesco civil, que es el nacido de la adopción entre el adoptante y el adoptado, sus descendientes y la familia del adoptante.

Grados. Art. 915 CC: La proximidad del parentesco se determina por el número de generaciones. Cada generación forma un grado.

Art. 916 CC: La serie de grados forma la línea, que puede ser directa o colateral. Se llama directa a la constituida por la serie de grados entre personas que descienden una de otra. Y colateral la constituida por la serie de grados entre personas que no descienden unas de otras pero que proceden de un tronco común.

Art. 917 CC: Se distingue la línea recta en descendente y ascendente. La primera une al cabeza de familia con los que descienden de él. La segunda liga a una persona con aquellos de quienes desciende.

Cómputo de los grados. Art. 918 CC: En las líneas se cuentan tantos grados como generaciones o como personas, descontando la del progenitor. En la recta se sube únicamente hasta el tronco. Así, el hijo dista del padre un grado, dos del abuelo y tres del bisabuelo. En la colateral se sube hasta el tronco común y después se baja hasta la persona con quien se hace la computación. Por esto, el hermano dista dos grados del hermano, tres del tío, hermano de su padre o madre, cuatro del primo hermano, y así en adelante. El cómputo en el parentesco por afinidad se efectúa de igual forma, pero efectuándose respecto del cónyuge; así el pariente en segundo grado de consanguinidad de una persona será pariente en segundo grado por afinidad respecto del cónyuge de esa persona.

Art. 919 CC: El cómputo de que trata el artículo anterior rige en todas las materias, no sólo en sede de sucesión intestada, que es donde se ubica en la sistemática del Código civil, sino a todo el Derecho civil y a toda materia jurídica (art. 4.3 CC).

Efectos del parentesco. Su trascendencia es enorme. Nos limitados a sólo apuntar los más importantes, en cuanto determina: (1) ciertos derechos de la personalidad (apellidos) y otros derivados de estados civiles relacionados con la filiación (nacionalidad, vecindad civil); (2) los derechos hereditarios; (3) el derecho a percibir alimentos; (4) los impedimentos matrimoniales.

§ 72.  La nacionalidad

Concepto. Es la cualidad de la persona de pertenencia a una comunidad nacional organizada en forma de Estado (de Castro).

Evolución histórica. La idea de nacionalidad tiene su origen en el Derecho romano, conforme al que sólo los ciudadanos de Roma gozaban de la plenitud de derechos civiles, en oposición al régimen jurídico a que estaban sometidos los peregrini, y que la Constitutio Antoniniana, de Caracalla (año 212), generalizó al concederla a todos los hombres libres del Imperio. En la Edad Media la idea o concepto de ciudadanía se ve sustituida por la relación de vasallaje, que vincula al vasallo con el señor feudal y, en último término, con el rey. Con el Estado moderno surgirá el concepto de nacionalidad, que Federico de Castro define como recogimos antes.

Naturaleza jurídica. De su concepto se deduce que la nacionalidad es un estado civil de la persona y, por ello, una cualidad personalísima y de orden público, sustraída al juego de la autonomía de la voluntad. Es más, dice de Castro, es el estado civil básico, pues atribuye la plenitud de derechos civiles y determina los demás estados de la persona, sin perjuicio del posible sometimiento de ésta a ordenamientos supranacionales, como sucede con la Unión Europea, e infra nacionales, como es el caso de las comunidades autónomas españolas. Así resulta del art. 9.1 CC conforme al cual la ley personal correspondiente a las personas físicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regirá la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesión por causa de muerte.

Régimen jurídico. Es regulado en los artículos 17 a 26 del Código civil, que han sido objeto de diferentes reformas desde su promulgación: (1) Ley 15 de julio de 1954; (2) Ley 14/1975, de 2 de mayo; (3) Ley 51/1982, de 13 de julio, que adaptó el CC a la Constitución de 1978, cuyo art. 11 CE dispone: 1. La nacionalidad española se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido en la Ley. 2. Ningún español de origen podrá ser privado de su nacionalidad. 3. El Estado podrá concertar tratados de doble nacionalidad con los países iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculación con España. En estos mismos países, aun cuando no se reconozca a sus ciudadanos un derecho recíproco, podrán naturalizarse los españoles sin perder su nacionalidad de origen. (4) Ley 18/1990, de 17 de diciembre que, sin modificar las líneas esenciales de la de 1982, trató de corregir deficiencias, lagunas y contradicciones denunciadas por la experiencia, tal y como dice su exposición de motivos y que vino a introducir alguna figura inexistente hasta entonces en nuestro Derecho, como la de la consolidación de la nacionalidad española. (5) Ley 29/1995, de 2 de noviembre, que modificó el art. 26 CC relativo a la recuperación de la nacionalidad española. (6) Ley 36/2002, de 8 de octubre, que facilitó su adquisición por los hijos de emigrantes españoles.

Principios inspiradores de las reformas postconstitucionales han sido: (1º) Extender la atribución de la nacionalidad española y restringir los supuestos de pérdida. (2º) Reconocer la comunidad de países con los que España ha tenido una especial relación, a los efectos de la regulación de la doble nacionalidad y facilitar la adquisición de la española. (3º) Reflejar los principios constitucionales y de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, especialmente el relativo a la no discriminación por razón de sexo. (4º) Alcanzar una especial protección de los emigrantes.

§ 73.  Adquisición de la nacionalidad española

Clasificación de las causas de adquisición. Es común en materia de adquisición de la nacionalidad distinguir entre: (1) causas originarias, aquellas por las que se adquiere desde el nacimiento; son (i) la filiación (iure sanguinis) y (ii) el lugar de nacimiento (iure soli); (2) causas derivativas, producidas por un cambio o modificación de la nacionalidad que anteriormente se ostentaba; son (i) la adquisición por opción (ii) por carta de naturaleza y (iii) por residencia.

Causas de adquisición originaria. Distinguimos:

(i) Adquisición por filiación (iure sanguinis). Se atribuye a los hijos la nacionalidad española de los padres independientemente del lugar de su nacimiento. Dice el art. 17 CC: Son españoles de origen: a) Los nacidos de padre o madre españoles. El precepto responde al principio de igualdad de sexos que inspiró el texto de la Reforma de 1982, diferenciándose del sistema preconstitucional en el que los hijos de madre española seguían la nacionalidad del padre. La atribución de la nacionalidad española iure sanguinis tiene lugar cualquiera que sea el lugar de nacimiento, sin que se pierda, aunque las leyes del país donde tenga lugar le atribuyan la suya, y ello sin necesidad de declaración alguna. Consecuencia negativa de este régimen es que se puede producir una perpetuación de estirpes españolas en el extranjero, sin tener ninguna conexión con España.

El art. 17.1.a CC se refiere a la filiación por naturaleza. Un supuesto especial de adquisición originaria por filiación es el que se produce en caso de adopción (aunque en puridad se trata de un supuesto de adquisición sobrevenida o derivada que algún autor califica de iure communicatio, pues por una ficción legal el adoptado es considerado como español de origen). Así, el art. 19 CC dice: 1. El extranjero menor de dieciocho años adoptado por un español adquiere, desde la adopción, la nacionalidad española de origen. 2. Si el adoptado es mayor de dieciocho años, podrá optar por la nacionalidad española de origen en el plazo de dos años a partir de la constitución de la adopción. 3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, si de acuerdo con el sistema jurídico del país de origen el menor adoptado mantiene su nacionalidad, ésta será reconocida también en España.

(ii) Adquisición por lugar de nacimiento (iure soli). En este caso el factor determinante de la adquisición de la nacionalidad es el nacimiento en territorio español sumado a la concurrencia de otras circunstancias que pasamos a analizar.

Art. 17.1 CC: Son españoles de origen:

b) Los nacidos en España de padres extranjeros si, al menos, uno de ellos hubiera nacido también en España. Se exceptúan los hijos de funcionario diplomático o consular acreditado en España. El precepto recoge, con pequeñas correcciones técnicas, la misma solución que el texto anterior, cuya finalidad es evitar la perpetuación indefinida de estirpes de extranjeros en nuestro país; pero puede dar lugar a casos de doble nacionalidad si se trata de hijos de padres extranjeros cuya ley nacional atribuya al hijo su nacionalidad iure sanguinis, tal y como hace nuestro ordenamiento.

c) Los nacidos en España de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad o si la legislación de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad. Norma loable que trata de evitar situaciones de apatridia, que es coincidente con la regulación de países de nuestro entorno y es concorde con tratados internacionales suscritos por España, como la Declaración Universal de Derechos Humanos (1948) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966).

d) Los nacidos en España cuya filiación no resulte determinada. A estos efectos, se presumen nacidos en territorio español los menores de edad cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio español. Norma que también pretende evitar situaciones de apatridia.

Disposición común a todos los supuestos de adquisición iure sanguinis o iure soli es la contenida en el apartado 2 del art. 17 CC: La filiación o el nacimiento en España, cuya determinación legal se produzca después de los dieciocho años de edad, no son por sí solos causa de adquisición de la nacionalidad española. El interesado tiene entonces derecho a optar por la nacionalidad española de origen en el plazo de dos años a contar desde aquella determinación. Se trata de evitar que tal determinación legal atribuya la nacionalidad española a personas cuya vinculación con España sea muy escasa o inexistente, con los perjuicios que de ello se derivarían.

Consolidación de la nacionalidad española. La reforma operada por la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, introdujo esta figura en nuestro Derecho inspirándose en el deseo de evitar cambios bruscos y automáticos de la nacionalidad de una persona. Así, dice el art. 18 CC: La posesión y utilización continuada de la nacionalidad española durante diez años, con buena fe y basada en un título inscrito en el Registro civil, es causa de consolidación de la nacionalidad, aunque se anule el título que la originó. Es de destacar que, en presencia de los requisitos mencionados, la consolidación se produce de manera automática, sin que sea necesario, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones, una declaración expresa del interesado. Algún autor ha señalado que se trata de un supuesto de adquisición de nacionalidad derivativa, pues no se trata de consolidar el título de la nacionalidad adquirida, que es nulo, sino una situación de hecho en la que han de concurrir los siguientes requisitos: (i) la posesión y utilización continuada de la nacionalidad (por el uso de documentos exclusivos de los españoles, como el DNI o pasaporte o el desempeño de cargos públicos reservados a los nacionales); (ii) durante un largo período de tiempo (10 años); (iii) con buena fe, que es la creencia de ser verdaderamente español (aspecto positivo) o el desconocimiento de que esa nacionalidad se basa en un título nulo (aspecto negativo); (iv) con base en un título inscrito en el Registro civil, que no tiene que ser, necesariamente, relativo de forma directa a la nacionalidad (así, p.ej., la ineficacia de una inscripción de paternidad de un español impugnada judicialmente y sustituida por la declaración judicial de paternidad de un extranjero).

Causas de adquisición derivativa. Existen tres posibilidades:

(i) Adquisición por opción. La opción es la facultad que tiene un extranjero que reúna ciertos requisitos de adquirir la nacionalidad española mediante una declaración de voluntad. Dice el art. 20 CC: 1. Tienen derecho a optar por la nacionalidad española: a) las personas que estén o hayan estado sujetas a la patria potestad de un español; b) aquellas cuyo padre o madre hubiera sido originariamente español y nacido en España; [supuesto introducido por la Reforma de 2002; por disposición especial contenida en el art. 20.3 CC, el ejercicio del derecho de opción previsto en el apartado 1.b) de este artículo no estará sujeto a límite alguno de edad]; c) las que se hallen comprendidas en el segundo apartado de los artículos 17 y 19.

El apartado 2 del precepto detalla quién habrá de formular la declaración de opción, habiéndole dado su actual redacción la Ley 8/2021, de 2 de junio, que distingue: a) Por el representante legal del optante, menor de catorce años. En caso de discrepancia entre los representantes legales del menor de catorce años sobre la tramitación de la declaración de opción, se tramitará el expediente de jurisdicción voluntaria previsto al efecto. b) Por el propio interesado, asistido por su representante legal, cuando aquél sea mayor de catorce años. c) Por el interesado, por sí solo, si está emancipado o es mayor de dieciocho años. La opción caducará a los veinte años de edad, pero si el optante no estuviera emancipado según su ley personal al llegar a los dieciocho años, el plazo para optar se prolongará hasta que transcurran dos años desde la emancipación. d) Por el interesado con discapacidad con los apoyos y ajustes de procedimiento que, en su caso, precise. e) Por el interesado, por sí solo, dentro de los dos años siguientes a la extinción de las medidas de apoyo que le hubieran impedido ejercitarla con anterioridad.

Las disposiciones transitorias 2ª y 3ª de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, recogen también unos supuestos de opción, de carácter temporal, que rigieron durante dos y tres años, respectivamente, tras su entrada en vigor.

(ii) Adquisición por carta de naturaleza. La carta de naturaleza es la concesión discrecional de la nacionalidad española a un extranjero en quien se dan especiales circunstancias. Dice el art. 21.1 CC: La nacionalidad española se adquiere por carta de naturaleza otorgada discrecionalmente mediante Real Decreto cuando en el interesado concurran circunstancias excepcionales.

En cuanto a la tramitación a seguir, compete al Ministerio de Justicia la formación del expediente, que se inicia con la solicitud (art. 21.3 CC) que podrá ser formulada por: (a) El interesado emancipado o mayor de dieciocho años. (b) El mayor de catorce años asistido por su representante legal. (c) El representante legal del menor de catorce años. En caso de discrepancia entre los representantes legales sobre la solicitud de nacionalidad por residencia, se tramitará el expediente de jurisdicción voluntaria previsto al efecto. (d) Por el interesado con discapacidad con los apoyos y ajustes de procedimiento que, en su caso, precise. En este caso y en el anterior, el representante legal sólo podrá formular la solicitud si previamente ha obtenido autorización conforme a lo previsto en la letra a) del apartado 2 del artículo anterior. Las concesiones por carta de naturaleza caducan, según el art. 21.4 CC, a los ciento ochenta días siguientes a su notificación si en este plazo no comparece el interesado ante funcionario competente para cumplir los requisitos del artículo 23 CC.

(iii) Adquisición por residencia. Dice el art. 21.2 CC: La nacionalidad española se adquiere por residencia en España, en las condiciones que señala el artículo siguiente y mediante concesión otorgada por el Ministro de Justicia, que podrá denegarla por motivos razonados de orden público o interés nacional. En cuanto a la tramitación a seguir, le es aplicable lo que antes expusimos respecto de la adquisición por carta de naturaleza, salvo que la concesión se otorga por Orden Ministerial.

El art. 22 CC dice: 1). Para la concesión de la nacionalidad por residencia se requiere que ésta haya durado diez años. Serán suficientes cinco años para los que hayan obtenido la condición de refugiado y dos años cuando se trate de nacionales de origen de países iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardíes. 2). Bastará el tiempo de residencia de un año para: a) El que haya nacido en territorio español. b) El que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar. c) El que haya estado sujeto legalmente a la tutela, curatela con facultades de representación plena, guarda o acogimiento de un ciudadano o institución españoles durante dos años consecutivos, incluso si continuare en esta situación en el momento de la solicitud. d) El que al tiempo de la solicitud llevare un año casado con español o española y no estuviere separado legalmente o de hecho. e) El viudo o viuda de española o español, si a la muerte del cónyuge no existiera separación legal o de hecho. f) El nacido fuera de España de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido españoles. 3). En todos los casos la residencia habrá de ser legal, continuada e inmediatamente anterior a la petición. A los efectos de lo previsto en el párrafo d) del apartado anterior, se entenderá que tiene residencia legal en España el cónyuge que conviva con el funcionario diplomático o consular español acreditado en el extranjero. 4). El interesado deberá justificar, en el expediente regulado por la legislación del Registro civil, buena conducta cívica y suficiente grado de integración en la sociedad española. 5). La concesión o denegación de la nacionalidad por residencia deja a salvo la vía judicial contencioso administrativa.

Con carácter común, para todos los supuestos de adquisición derivativa de la nacionalidad española, dispone el art. 23 CC: Son requisitos comunes para la validez de la adquisición de la nacionalidad española por opción, carta de naturaleza o residencia: a) Que el mayor de catorce años y capaz para prestar una declaración por sí, jure o prometa fidelidad al Rey y obediencia a la Constitución y a las Leyes. b) Que la misma persona declare que renuncia a su anterior nacionalidad. Quedan a salvo de este requisito los naturales de países mencionados en el apartado 1 del artículo 24 y los sefardíes originarios de España. c) Que la adquisición se inscriba en el Registro civil español. Se trata de formas ad solemnitatem, de carácter constitutivo para la adquisición de la nacionalidad española.

§ 74.  Conservación de la nacionalidad española

En la regulación del Código no hay, propiamente, un precepto dedicado de modo expreso a la conservación de la nacionalidad, pese a lo dispuesto en el art. 11.1 CE que, al respecto, se remite expresamente a la Ley, si bien existen ciertos supuestos que cabe calificar de tal, cuyo estudio realizamos a continuación al analizar la pérdida de la nacionalidad española. En términos generales se puede decir que quien ostenta la nacionalidad española la conserva sin necesidad de un acto expreso en tal sentido.

§ 75.  Pérdida de la nacionalidad española

La vigente regulación del Código establece las siguientes causas de pérdida de la nacionalidad española:

(1) Por adquisición voluntaria de otra nacionalidad o utilización exclusiva de la nacionalidad extranjera que tuviera atribuida antes de la emancipación (art. 24.1 CC). Se exigen los siguientes requisitos: (a) Que se trate de un mayor de edad o emancipado. (b) Que resida habitualmente en el extranjero. (c) Que España no se halle en guerra. La pérdida se producirá una vez que transcurran tres años, a contar, respectivamente, desde la adquisición de la nacionalidad extranjera o desde la emancipación. No obstante, los interesados podrán evitar la pérdida si dentro del plazo indicado declaran su voluntad de conservar la nacionalidad española al encargado del Registro civil. La adquisición de la nacionalidad de países iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal no es bastante para producir la pérdida de la nacionalidad española de origen. No obstante, la Instrucción de la DGRN de 20-marzo-1991 señala que no tendrá lugar la pérdida de la nacionalidad española si el interesado justifica, de algún modo, dentro del plazo de tres años que señala el precepto, haber hecho uso de la nacionalidad española por medio de actos como estar en posesión de la documentación española en vigor o haber otorgado documento público como español.

(2) Por renuncia a la nacionalidad española (art. 24.2 CC). Son necesarios los siguientes requisitos: (a) Que se trate de un mayor de edad o emancipado. (b) Que resida habitualmente en el extranjero. (c) Que renuncie expresamente a ella. (d) Que tenga otra nacionalidad. (e) Que España no se halle en guerra.

(3) Por no declarar la voluntad de conservarla ante el encargado del Registro civil (art. 24.3 CC). Sus requisitos son: (a) Que haya nacido y resida en el extranjero. (b) Que ostente la nacionalidad española por ser hijo de padre o madre española, también nacidos en el extranjero. (c) Que las leyes del país donde residan le atribuyan la nacionalidad del mismo. (d) Que transcurra el plazo de tres años, a contar desde su mayoría de edad o emancipación. (e) Que España no se halle en guerra.

(4) Por sanción. Por imperativo del art. 11 CE esta causa sólo puede afectar a los españoles que no lo sean de origen. Puede tener lugar (art. 25 CC): (a) Cuando durante un período de tres años utilicen exclusivamente la nacionalidad a la que hubieran declarado renunciar al adquirir la nacionalidad española. (b) Cuando entre voluntariamente al servicio de las armas o ejerza cargo público en un Estado extranjero contra la prohibición expresa del Gobierno. (c) Cuando por sentencia firme se declare que el interesado ha incurrido en falsedad, ocultación o fraude en la adquisición de la nacionalidad española. En este último caso el art. 25.2 CC dispone que la sentencia firme produce la nulidad de la adquisición, lo que ha de interpretarse en el sentido de que la privación tiene efectos retroactivos al momento de la adquisición, si bien no se derivarán de ella efectos perjudiciales para terceros de buena fe. Termina diciendo que la acción de nulidad deberá ejercitarse por el Ministerio fiscal de oficio o en virtud de denuncia, dentro del plazo de quince años.

§ 76.  Recuperación de la nacionalidad española

El art. 26 CC dispone: 1) Quien haya perdido la nacionalidad española podrá recuperarla cumpliendo los siguientes requisitos: a) Ser residente legal en España. Este requisito no será de aplicación a los emigrantes ni a los hijos de emigrantes. En los demás casos podrá ser dispensado por el Ministro de Justicia e Interior cuando concurran circunstancias excepcionales. b) Declarar ante el encargado del Registro civil su voluntad de recuperar la nacionalidad española. c) Inscribir la recuperación en el Registro civil. 2) No podrán recuperar o adquirir, en su caso, la nacionalidad española, sin previa habilitación concedida discrecionalmente por el Gobierno los que se encuentren incursos en cualquiera de los supuestos previstos en el artículo anterior. Su tenor fue modificado por la Ley 29/1995, de 2 de noviembre y, posteriormente por la Ley 36/2002, de 8 de octubre. No se establece distinción alguna a la hora de recuperar la nacionalidad entre el que hubiese sido español de origen y el que lo haya sido en forma sobrevenida, ni entre las diferentes causas o motivos que hubieran dado lugar a la pérdida de la nacionalidad (más allá de exigir la previa habilitación del Gobierno en caso de que la pérdida hubiese tenido lugar por sanción).

§ 77.  La doble nacionalidad

Clases. La situación de doble nacionalidad puede surgir por dos vías distintas: (1) De hecho, debido a situaciones asincrónicas de diferentes legislaciones nacionales sobre el adquisición, conservación, pérdida y recuperación de la nacionalidad; y (2) de derecho, debido a la fijación de objetivos de política legislativa común que persiguen la aproximación efectiva de los pueblos respectivos.

(1) Doble nacionalidad de hecho, por asincronía legislativa. Se resuelve con normas de conflicto que, nuestro ordenamiento, recoge en el art. 9.9 CC:...Respecto a situaciones de doble nacionalidad se estará a lo que determinen los tratados internacionales, y si nada dicen será preferida la nacionalidad coincidente con la última residencia habitual y en su defecto la última adquirida. Prevalecerá en todo caso la nacionalidad española del que ostente, además, otra no prevista en nuestras leyes o en los tratados internacionales. Si ostentare dos o más nacionalidades y ninguna de ellas fuere la española se estará a lo que establece el apartado siguiente (que se refiere a la ley de la residencia habitual).

(2) Doble nacionalidad de derecho. A ella se refiere el art. 11.3 CE cuando dice que el Estado podrá concertar tratados de doble nacionalidad con los países iberoamericanos y con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculación con España. En estos mismos países, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho recíproco, podrán naturalizarse los españoles sin perder su nacionalidad de origen. Hoy en día existen múltiples convenios de doble nacionalidad suscritos por España con países iberoamericanos, Filipinas y Guinea Ecuatorial; en 2021 fue firmado el convenio con Francia. En estos tratados se ha seguido el criterio de que sólo una de las dos nacionalidades es efectiva (la del lugar de residencia), quedando la otra en suspenso o en estado latente y que revivirá cuando tenga lugar un cambio de residencia.

§ 78.  Prueba de la nacionalidad

Su dificultad e importancia. La prueba de la nacionalidad es una de las más arduas y difíciles que puede presentarse ya que, en términos generales, no hay elementos para poder basarla en el Registro civil. Y a la vez su importancia no se nos escapa si tenemos presente que de ella depende la determinación del estatuto personal, siendo el más importante de los estados civiles. La legislación notarial, además, exige la expresión de la nacionalidad cuando ésta pueda influir en la capacidad de los otorgantes. Y el Código de comercio, la legislación de sociedades mercantiles, el Reglamento del Registro Mercantil, entre otras muchas disposiciones, exigen también la consignación de la nacionalidad en una multitud de documentos.

El Reglamento notarial (art. 160) determina que esta circunstancia se expresará por lo que conste al notario o resulte de las declaraciones de los otorgantes o de sus documentos de identidad. Por supuesto que el notario puede errar en su apreciación, pero, como dice Vallet de Goytisolo, el juicio del mismo, que pocas veces falla, ahorra papeleo, muchos expedientes y tiempo.

Medios de prueba. De lo expuesto se deduce que cabe cualquier medio de prueba para acreditar la nacionalidad. Nos referiremos a continuación a los más importantes:

(1) Sentencia judicial. En la que se declare la nacionalidad, ya sea por constituir el objeto principal del litigio, ya sea por plantearse como cuestión previa o incidental. La sentencia tiene valor absoluto y eficacia erga omnes, constituyendo título bastante para acreditar la nacionalidad.

(2) Actas del Registro civil. Ya indicamos que esta prueba no ha podido basarse aún en la inscripción, como sería de desear, pues, aunque se refleja en sus asientos, se trata de un estado civil esencialmente mutable, siendo su conexión con el Registro imperfecta, al ser posible su pérdida sin constancia registral.

(3) Expediente gubernativo. Dispone el art. 92 LRC que en virtud de expediente gubernativo puede declararse con valor de simple presunción la nacionalidad, si no consta en el Registro civil. Será competente para su tramitación, según los casos: (1) El encargado del Registro civil del domicilio del promovente. (2) El encargado del Registro consular. (3) El encargado del Registro Civil Central. Este expediente gubernativo equivale a los certificados de nacionalidad de otros países, siendo el medio de prueba más fácil, aunque su valor no pase de una simple presunción iuris tantum (véase art. 93.1 LRC y Circular DGRN 22-mayo-1975).

(4) Presunción legal. El art. 69 LRC dice que se presumen españoles los nacidos en España de padres también nacidos en territorio español. La finalidad de esta norma es evitar la probatio diabólica que supondría su no existencia.

(5) Otros medios de prueba. Entre ellos podemos mencionar: (i) La posesión de estado. (ii) Las actas de notoriedad. (iii) El Libro de familia. (iv) El documento nacional de identidad. (v) El pasaporte español.

Acreditación de una nacionalidad extranjera. Puede llevarse a cabo mediante certificación expedida por cónsul o funcionario del país que se trate (cfr. RDGRN 22-febrero-1974), pero, sin duda, el medio de prueba más común será el de la exhibición de pasaporte expedido por una potencia extranjera, con el que también se acredita la identidad del sujeto.

§ 79.  La condición jurídica de los extranjeros

Concepto de extranjero. Es de carácter negativo, comprendiendo a todo aquel que no tenga la nacionalidad española, bien porque tiene una nacionalidad distinta, o bien por ser apátrida o carecer de nacionalidad.

Régimen general. La idea general tanto en el Código civil como en el Código de comercio es la de equiparación de los extranjeros a los españoles en orden a los derechos civiles. Así resulta de sus, respectivos, arts. 27 CC y 15 CCo que a continuación transcribimos.

Art. 27 Código civil: Los extranjeros gozan en España de los mismos derechos civiles que los españoles, salvo lo dispuesto en las leyes especiales y en los Tratados. Cuando en las leyes especiales se establecen limitaciones o restricciones, generalmente se hace bajo el principio de reciprocidad, de forma que no serán de aplicación en aquellos supuestos en que el ciudadano extranjero acredite que en su legislación nacional se otorga a los españoles igual trato a los nacionales.

Art. 15 Código de comercio: Los extranjeros y las compañías constituidas en el extranjero podrán ejercer el comercio en España con sujeción a las leyes de su país en lo que se refiera a su capacidad para contratar y a las disposiciones de este Código en todo cuanto concierna a la creación de sus establecimientos dentro del territorio español, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdicción de los tribunales de la Nación. Lo prescrito en este artículo se entenderá sin perjuicio de lo que en casos especiales pueda establecerse en tratados y convenios con las demás potencias.

Más generosa es incluso la Constitución de 1978 cuando dispone en su art. 13 CE: los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garantizan el presente título [primero] en los términos que establezcan los tratados y la ley.

Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero. El art. 13 CE fue desarrollado por la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España. Como su propio nombre indica, regula de forma detallada los derechos que les son reconocidos que, como criterio general, serán ejercidos en condiciones de igualdad con los españoles (art. 3.1), y que se extienden a: (1) derecho a la documentación (art. 4); (2) libertad de circulación (art. 5); (3) derecho de sufragio en elecciones municipales, atendiendo a criterios de reciprocidad (art. 6); (4) libertad de reunión y manifestación (art. 7); (5) libertad de asociación (art. 8); (6) derecho a la educación (art. 9); (7) derecho al trabajo y a la Seguridad Social (art. 10); (8) libertad de sindicación y huelga (art. 11); (9) derecho a la asistencia sanitaria (art. 12); (10) derecho a ayudas en materia de vivienda (art. 13); (11) derecho a la vida familiar y al reagrupamiento familiar (arts. 16 al 19, que regulan el procedimiento para obtenerlo); (12) derecho a obtener garantías jurídicas y a la tutela judicial efectiva (arts. 20 a 22).

Se establecen, por otro lado, una serie de requisitos para la entrada de los extranjeros en el territorio español, entre los que merece ser subrayada la exigencia de visado, regulándose con detalle su expedición en el art. 27.

Por otra parte, las situaciones en que puede encontrarse un extranjero en España son: (1) situación de estancia (art. 30), que es la permanencia en territorio español por un período de tiempo no superior a noventa días, transcurrido el cual será necesario obtener una prórroga de estancia o un permiso de residencia; (2) de residencia temporal (art. 31), que autoriza la permanencia en nuestro país por un período de tiempo que va de los noventa días a los cinco años; (3) de residencia permanente (art. 32), que autoriza a residir y trabajar en España con duración indefinida. Son objeto de regulación especial los supuestos de estudiantes extranjeros (art. 33), de apátridas, indocumentados y refugiados (art. 34) y de menores de edad (art. 35). Se establece detalladamente el régimen para la obtención de permiso de trabajo para poder ejercer actividad lucrativa, laboral o profesional (art. 36, recogiendo el art. 41 las actividades para las que no será necesario el permiso), distinguiendo entre el trabajo por cuenta propia (art. 37) y por cuenta ajena (art. 38), a cuyo fin el Gobierno fijará anualmente un contingente de trabajadores extranjeros en función de las necesidades nacionales de empleo, con indicación de los sectores económicos y actividades profesionales (art. 39).

Se establece también en la Ley un régimen sancionador.

Por último, se ha de tener presente el Estatuto de los refugiados, aprobado por la Convención de Ginebra de 28-julio-1951, al que se adhirió España el 22-julio-1978.

§ 80.  La vecindad civil

Concepto. Es la condición de la persona, que merece la consideración de estado civil, en cuanto puede influir en la determinación de su capacidad, al establecer la sujeción de aquélla al Derecho común o a alguno de los Derechos civiles especiales o forales de las comunidades autónomas del Estado.

Competencia legislativa. Su determinación, así como la regulación de los modos en que se adquiere, se conserva o se pierde es de competencia exclusiva del Estado, pues a él corresponde promulgar las normas para resolver los conflictos de leyes (art. 149.1.8ª CE) y así lo hace en los arts. 14 y 15 CC. Véase, al respecto, lo expuesto en el § 43 sobre el Derecho interregional. Señala el art. 14.1 CC que la sujeción al derecho civil común o al especial o foral se determina por la vecindad civil.

Adquisición. La vecindad civil puede adquirirse: (i) de modo originario, cuando tiene lugar en el momento del nacimiento de la persona (ii) por opción o (iii) por residencia.

(i) Adquisición originaria. Puede tener lugar (1) por ius sanguinis o (2) por ius soli, estableciéndose, en último lugar (3) un criterio residual.

(1) Por ius sanguinis. Es el criterio primario. Dice el art. 14.2 CC que tienen vecindad civil en territorio de derecho común, o en uno de los de derecho especial o foral, los nacidos de padres que tengan tal vecindad. Por la adopción, el adoptado no emancipado adquiere la vecindad civil de los adoptantes. Le corresponde, así pues, a los hijos la vecindad civil de ambos padres (si tienen la misma) o la del único conocido o la del vivo (en caso de haber fallecido el otro) o la del único progenitor de nacionalidad española (si el otro es extranjero). Si los progenitores tienen distinta vecindad, dispone el art. 14.3 CC: Si al nacer el hijo, o al ser adoptado, los padres tuvieren distinta vecindad civil, el hijo tendrá la que corresponda a aquél de los dos respecto del cual la filiación haya sido determinada antes.

(2) Por ius soli. Es el criterio secundario, pues sólo se acude a él cuando no se puede determinar con arreglo al ius sanguinis, bien (a) por ser su filiación desconocida o (b) ser ambos padres extranjeros y corresponderle al hijo la nacionalidad española. Así lo dice el art. 14.3 CC al señalar que, en su defecto, tendrá la del lugar del nacimiento. No obstante su carácter secundario, el art. 14.6 CC dispone que en caso de duda prevalecerá la vecindad civil que corresponda al lugar del nacimiento.

(3) Criterio residual. Se impone para evitar situaciones de no atribución de una concreta vecindad civil. Dispone ese mismo apartado que, en último término, [tendrá] la vecindad de derecho común. Estableció la STC 8-julio-1993 que la disposición no es contraria al principio de igualdad entre las distintas vecindades civiles.

(ii) Adquisición por opción. El Código reconoce el derecho a optar por una determinada vecindad civil, mediante declaración realizada ante el encargado del Registro civil, notario o funcionario diplomático o consular encargado del mismo (cfr. art. 68.3 LRC) e imponiendo su necesidad a los adquirentes de la nacionalidad española. Los supuestos en los que se podrá ejercer la opción son:

(1) Por los titulares de la patria potestad. Dice el art. 14.3 CC: Sin embargo, los padres, o el que de ellos ejerza o le haya sido atribuida la patria potestad, podrán atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos en tanto no transcurran los seis meses siguientes al nacimiento o a la adopción. La privación o suspensión en el ejercicio de la patria potestad, o el cambio de vecindad de los padres, no afectarán a la vecindad civil de los hijos.

(2) Por el hijo mayor de catorce años. Continúa diciendo el art. 14.3 CC: En todo caso el hijo desde que cumpla catorce años y hasta que transcurra un año después de su emancipación podrá optar bien por la vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por la última vecindad de cualquiera de sus padres. Si no estuviera emancipado, habrá de ser asistido en la opción por el representante legal.

(3) Por uno de los cónyuges. Dice el art. 14.4 CC: El matrimonio no altera la vecindad civil. No obstante, cualquiera de los cónyuges no separados, ya sea legalmente o de hecho, podrá, en todo momento, optar por la vecindad civil del otro.

(4) Por el extranjero que adquiere la nacionalidad española. A diferencia de los casos anteriores, en éste tiene carácter imperativo o necesario el ejercicio de la opción. Dice el art. 15 CC: 1. El extranjero que adquiera la nacionalidad española deberá optar, al inscribir la adquisición de la nacionalidad, por cualquiera de las vecindades siguientes: a) La correspondiente al lugar de residencia. b) La del lugar de nacimiento. c) La última vecindad de cualquiera de sus progenitores o adoptantes. d) La del cónyuge. En cuanto a la forma en que se ejercitará la opción, la Ley 8/2021, de 8 de junio, dio nueva redacción al segundo párrafo del art. 15.1 CC, señalando: Esta declaración de opción se formulará, según los casos, por el propio optante, solo o con los apoyos que la persona con discapacidad, en su caso, precise, o por su representante legal. Cuando la adquisición de la nacionalidad se haga por declaración o a petición del representante legal, la autorización necesaria deberá determinar la vecindad civil por la que se ha de optar.

Continúa el art. 15.2 CC: El extranjero que adquiera la nacionalidad por carta de naturaleza tendrá la vecindad civil que el Real Decreto de concesión determine, teniendo en cuenta la opción de aquél, de acuerdo con lo que dispone el apartado anterior u otras circunstancias que concurran en el peticionario.

(iii) Adquisición por residencia. El Código establece dos plazos distintos, uno breve, que exige prestación de consentimiento, y otro de mayor duración, de eficacia automática salvo voluntad en contra del sujeto. Dice el art. 14.5 CC: La vecindad civil se adquiere: 1.º Por residencia continuada durante dos años, siempre que el interesado manifieste ser esa su voluntad. 2.º Por residencia continuada de diez años, sin declaración en contrario durante este plazo. Ambas declaraciones se harán constar en el Registro Civil y no necesitan ser reiteradas. En el primer caso es necesario que la manifestación de voluntad se efectúe después de que transcurra el plazo de dos años y en el segundo, antes de finalizar el de diez años. Por otra parte, se ha señalado que, por analogía con el supuesto de adquisición por opción, se ha de entender que los menores de edad que superen los catorce años podrán realizar ambas declaraciones de voluntad para la adquisición de la vecindad civil por residencia

Recuperación de la vecindad civil. Contiene una norma especial el art. 15.3 CC: La recuperación de la nacionalidad española lleva consigo la de aquella vecindad civil que ostentara el interesado al tiempo de su pérdida.

Pérdida de la vecindad civil. La adquisición derivativa de una vecindad civil conlleva, necesariamente, la pérdida de la vecindad civil anterior, al no ser posible ostentar simultáneamente dos vecindades civiles distintas, ni siquiera de modo latente, como así acontece con los supuestos de doble nacionalidad.

Especialidades comarcales o locales. La existencia en algunos regímenes de Derecho civil especial o foral de especialidades de ámbito territorial comarcal o local impone la necesidad del art. 15.4 CC, conforme al cual la dependencia personal respecto a una comarca o localidad con especialidad civil propia o distinta, dentro de la legislación especial o foral del territorio correspondiente, se regirá por las disposiciones de este artículo y las del anterior.

Prueba de la vecindad civil. Vale lo dicho anteriormente respecto de la prueba de la nacionalidad (§ 78), estableciéndose la correspondiente presunción legal en el art. 14 CC según vimos anteriormente.

§ 81.  La ausencia

Concepto. Es el hecho jurídico complejo consistente en la incertidumbre sobre la existencia de una persona, basada en la falta de noticias acerca de la misma y confirmada por una resolución judicial.

Naturaleza jurídica. Algunos autores la han calificado como una circunstancia modificativa de la capacidad que da lugar a un estado civil, pero entendemos más acertado, con la doctrina mayoritaria, configurarla como un régimen especial de administración de la parte del patrimonio abandonado por el ausente, pues éste, si conserva la vida, sigue siendo plenamente capaz.

En la regulación del Código, producto de la reforma de 8-septiembre-1939, que adaptó nuestra legislación a las especiales circunstancias que atravesaba el país tras la Guerra Civil, se distinguen tres fases: (1) defensa de los bienes del desaparecido mediante el nombramiento de un defensor, con la adopción de unas medidas provisionales para asuntos que no admitan demora sin perjuicio grave; (2) ausencia legal, con nombramiento de un representante que administra su patrimonio; (3) declaración de fallecimiento. No quiere ello decir, y es importante subrayarlo, que necesariamente se hayan de recorrer esas tres fases, pudiendo ser declarada la ausencia legal sin previa adopción de medidas de protección de los bienes del desparecido, y pudiendo ser declarado el fallecimiento de una persona sin previa declaración de ausencia.

Clases. Se distingue entre (a) ausencia simple, aquella en la que la incertidumbre se deriva del transcurso de un largo tiempo sin noticias de una persona; y (b) ausencia calificada, cuando deriva de la concurrencia de una especial circunstancia de peligro para la vida.

§ 82.  El defensor del desaparecido

Concepto. Es la persona a quien compete la ejecución del conjunto de medidas de amparo y custodia de los bienes del desaparecido ordenadas por el juez, con carácter provisional.

Art. 181 CC: En todo caso, desaparecida una persona de su domicilio o del lugar de su última residencia, sin haberse tenido en ella más noticias, podrá el Juez, a instancia de parte interesada o del Ministerio Fiscal, nombrar un defensor que ampare y represente al desaparecido en juicio o en los negocios que no admitan demora sin perjuicio grave. Se exceptúan los casos en que aquél estuviese legítimamente representado o voluntariamente conforme al artículo 183. El cónyuge presente mayor de edad no separado legalmente, será el representante y defensor nato del desaparecido; y por su falta, el pariente más próximo hasta el cuarto grado, también mayor de edad. En defecto de parientes, no presencia de los mismos o urgencia notoria, el Juez nombrará persona solvente y de buenos antecedentes, previa audiencia del Ministerio Fiscal. También podrá adoptar, según su prudente arbitrio, las providencias necesarias a la conservación del patrimonio.

Requisitos. Es necesario que se den los siguientes presupuestos: (1) Desaparición de una persona sin tener noticias de ella, sin que se exija un concreto plazo, aunque ha de ser durante un tiempo racional; (2) la necesidad de una actuación (i) en juicio o (ii) en asuntos que no admitan demora sin perjuicio grave, no que causen meras inconveniencias; (3) que no exista una representación legal o voluntaria del desaparecido; (4) solicitud de parte interesada o del Ministerio fiscal, que dará lugar a la tramitación de un expediente de jurisdicción voluntaria, por lo que no cabe la actuación de oficio.

Funciones del defensor. Son: (i) representar al desaparecido en juicio y en sus negocios que no admitan demora y (ii) conservar su patrimonio, realizándolo bajo la intervención y dirección del juez. Se puede afirmar que estamos en presencia de una representación legal de carácter limitado, por lo que, en lo no previsto, cabrá la aplicación analógica del régimen del mandato.

Características de las medidas provisionales. Según Federico de Castro presentan las siguientes notas: (1) son un remedio para el abandono de los bienes, producido no sólo por la desaparición sino también por la ausencia de un representante legal o voluntario; (2) no varía la situación jurídica del patrimonio del desaparecido; (3) no existe duda oficial sobre la vida de éste; (4) tienen un carácter esencialmente transitorio.

Otros efectos. Entre ellos, distinguimos: (1) personales; establece el art. 156.4 CC que la patria potestad será ejercida exclusivamente por el otro progenitor. (2) patrimoniales; por imperativo del art. 1388 CC los tribunales podrán conferir la administración de los bienes gananciales al otro cónyuge.

Terminación. Tiene lugar: (1) Por presentarse el desaparecido; (2) por probarse el fallecimiento; (3) por declararse la ausencia. La extinción da lugar a la necesaria rendición de cuentas con exigencia de responsabilidades en su caso y abono de saldos.

§ 83.  La declaración de ausencia

Concepto. Es la situación interina de puesta en administración de los bienes de un desaparecido, de cuya vida se duda, para su mejor protección, abierta por el auto judicial que así lo declara (Federico de Castro). En esa resolución se nombra un representante legal para la protección y administración de los bienes del ausente. No es un estado civil ni produce una modificación en la capacidad de obrar del ausente, simplemente trata de solventar el vacío que causa la desaparición en el patrimonio y la familia del ausente. Es independiente de las medidas provisionales en defensa del desaparecido, de tal forma que cabe su declaración sin la previa adopción de aquéllas. Así pues, se caracteriza por: (1) es una declaración judicial, previa tramitación de un expediente de jurisdicción voluntaria; (2) es independiente de la defensa del desaparecido; (3) tiene una duración indefinida.

Casos en que procede. Los recoge en el art. 183 CC, haciéndolo con incorrección técnica, pues comienza diciendo que «se considerará en situación de ausencia legal», como si ésta no precisase más que de la concurrencia de ciertos hechos, cuando ello no es así, pues en realidad recoge el precepto los requisitos o circunstancias que han de concurrir para que una parte legitimada (véase el art. 182 CC) pueda solicitar la declaración de ausencia legal y el consiguiente nombramiento de un representante. Dice el art. 183 CC: Se considerará en situación de ausencia legal al desaparecido de su domicilio o de su última residencia: Primero. Pasado un año desde las últimas noticias o a falta de éstas desde su desaparición, si no hubiese dejado apoderado con facultades de administración de todos sus bienes. Segundo. Pasados tres años, si hubiese dejado encomendada por apoderamiento la administración de todos sus bienes. La muerte o renuncia justificada del mandatario, o la caducidad del mandato, determina la ausencia legal, si al producirse aquéllas se ignorase el paradero del desaparecido y hubiere transcurrido un año desde que se tuvieron las últimas noticias, y, en su defecto, desde su desaparición. Inscrita en el Registro Central la declaración de ausencia, quedan extinguidos de derecho todos los mandatos generales o especiales otorgados por el ausente.

Legitimación para solicitarla. Art. 182 CC: Tiene la obligación de promover e instar la declaración de ausencia legal, sin orden de preferencia: Primero. El cónyuge del ausente no separado legalmente. Segundo. Los parientes consanguíneos hasta el cuarto grado. Tercero. El Ministerio Fiscal de oficio o a virtud de denuncia. Podrá, también, pedir dicha declaración cualquier persona que racionalmente estime tener sobre los bienes del desaparecido algún derecho ejercitable en vida del mismo o dependiente de su muerte.

Tramitación del expediente. Se lleva a cabo con arreglo a la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (arts. 67 a 77), correspondiendo la resolución al secretario judicial (hoy, letrado de la Administración de Justicia).

Representación del ausente. Se trata de un supuesto de representación legal, de carácter interino pues atiende a una situación de pendencia, que debe ser inscrita en el Registro civil del lugar en que se produce el nombramiento (art. 89 LRC).

Dice el art. 184 CC: Salvo motivo grave apreciado por el Juez corresponde la representación del declarado ausente, la pesquisa de su persona, la protección y administración de sus bienes y el cumplimiento de sus obligaciones: 1.º AI cónyuge presente mayor de edad no separado legalmente o de hecho. 2.º AI hijo mayor de edad; si hubiese varios, serán preferidos los que convivían con el ausente y el mayor al menor. 3.º AI ascendiente más próximo de menos edad de una u otra línea. 4.º A los hermanos mayores de edad que hayan convivido familiarmente con el ausente con preferencia del mayor sobre el menor. En defecto de las personas expresadas, corresponde en toda su extensión a la persona solvente de buenos antecedentes que el Juez, oído el Ministerio Fiscal designe a su prudente arbitrio. Los comprendidos en los números 1º al 4º se les denomina representantes legítimos; y los designados por el juez en su defecto, representantes dativos.

Por lo que se refiere a su régimen jurídico, el art. 185 CC dispone: El representante del declarado ausente quedará atenido a las obligaciones siguientes: Primero. Inventariar los bienes muebles y describir los inmuebles de su representado. Segundo. Prestar la garantía que el Juez prudencialmente fije. Quedan exceptuados los comprendidos en los números uno, dos y tres del artículo precedente. Tercero. Conservar y defender el patrimonio del ausente y obtener de sus bienes los rendimientos normales de que fueran susceptibles. Cuarto. Ajustarse a las normas que en orden a la posesión y administración de los bienes del ausente se establecen en la Ley procesal civil. Serán aplicables a los representantes dativos del ausente, en cuanto se adapten a su especial representación, los preceptos que regulan el ejercicio de la tutela y las causas de inhabilidad, remoción y excusa de los tutores.

Art. 186 CC establece un distinto régimen jurídico según se trate de un representante legítimo o de un representante dativo: Los representantes legítimos del declarado ausente comprendidos en los números primero, segundo y tercero del artículo 184 [los representantes legítimos] disfrutarán de la posesión temporal del patrimonio del ausente y harán suyos los productos líquidos en la cuantía que el Secretario judicial señale, habida consideración al importe de los frutos, rentas y aprovechamientos, número de hijos del ausente y obligaciones alimenticias para con los mismos, cuidados y actuaciones que la representación requiera, afecciones que graven al patrimonio y demás circunstancias de la propia índole. Los representantes legítimos comprendidos en el número cuarto del expresado artículo [los representantes dativos] disfrutarán, también, de la posesión temporal y harán suyos los frutos, rentas y aprovechamientos en la cuantía que el Secretario judicial señale, sin que en ningún caso puedan retener más de los dos tercios de los productos líquidos, reservándose el tercio restante para el ausente, o, en su caso, para sus herederos o causahabientes. Los poseedores temporales de los bienes del ausente no podrán venderlos, gravarlos, hipotecarlos o darlos en prenda, sino en caso de necesidad o utilidad evidente reconocida y declarada por el Secretario judicial, quien, al autorizar dichos actos, determinará el empleo de la cantidad obtenida. Hoy en día, la referencia al secretario judicial ha de entenderse realizada al letrado de la Administración de Justicia. En cualquier caso, el acto de disposición realizado por el representante sin autorización es inválido, encontrándonos ante un supuesto de inexistencia o nulidad absoluta.

Art. 187.1 CC: Si durante el disfrute de la posesión temporal o del ejercicio de la representación dativa alguno probase su derecho preferente a dicha posesión, será excluido el poseedor actual, pero aquél no tendrá derecho a los productos sino a partir del día de la presentación de la demanda.

Respecto de los representantes dativos (persona solvente y de buenos antecedentes nombrado por el juez) ha de entenderse que carecen de la posesión temporal y del derecho a los frutos.

Otros efectos. La declaración de ausencia produce múltiples efectos, que los podemos sistematizar en cuatro grandes grupos, el primero de carácter general y los restantes relativos a unos concretos ámbitos.

(i) Norma general. Art. 190 CC: Para reclamar un derecho en nombre de la persona constituida en ausencia, es preciso probar que esta persona existía en el tiempo en que era necesaria su existencia para adquirirlo. Lo cual no deja de constituir una contradicción con la presunción de vida contenida en el art. 195 CC, aunque la moderna doctrina considera que no existe tal contradicción.

(ii) Personales. (1) La patria potestad será ejercida exclusivamente por el otro progenitor (art. 156.4 CC). (2) Es causa de divorcio el cese efectivo de la convivencia conyugal en los términos del art. 86.3 CC. (3) La administración y disposición de los bienes gananciales se transfiere por ministerio de la ley al cónyuge que sea representante legal de su consorte (art. 1387 CC). (4) Cesa la presunción de paternidad del marido. (5) Conforme al art. 189 CC el cónyuge del ausente tiene derecho a la separación de bienes, que podrá solicitar del Juez competente, y según el art. 1393.1 CC podrá pedir la disolución de la sociedad de gananciales.

(iii) Patrimoniales. La esfera patrimonial no resulta, en general, afectada, actuando el representante del ausente. Un supuesto concreto es el previsto en el art. 188.2 CC: Si se presentase un tercero acreditando por documento fehaciente haber adquirido, por compra u otro título, bienes al ausente, cesará la representación respecto de dichos bienes, que quedarán a disposición de sus legítimos titulares. Subrayamos como la acreditación de que el ausente sigue con vida, como resulta de la fehaciencia del negocio otorgado, no provoca el cese de la ausencia, sino, simplemente, la entrega de los bienes al adquirente.

(iv) Sucesorios. Art. 191 CC: Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo anterior, abierta una sucesión a la que estuviere llamado un ausente, acrecerá la parte de éste a sus coherederos, al no haber persona con derecho propio para reclamarla. Los unos y los otros, en su caso, deberán hacer, con intervención del Ministerio Fiscal, inventario de dichos bienes, los cuales reservarán hasta la declaración del fallecimiento.

Art. 192 CC: Lo dispuesto en el artículo anterior se entiende sin perjuicio de las acciones de petición de herencia u otros derechos que competan al ausente, sus representantes o causahabientes. Estos derechos no se extinguirán sino por el transcurso del tiempo fijado para la prescripción. En la inscripción que se haga en el Registro de los bienes inmuebles que acrezcan a los coherederos, se expresará la circunstancia de quedar sujetos a lo que dispone este artículo y el anterior.

El juego de los dos preceptos supone que, si se prueba que el ausente existía en el momento de producirse la delación hereditaria, podrá ser adquirida la herencia (art. 192 CC); pero si no se prueba, ésta será adquirida por la persona con derecho a hacerlo, que será (i) el sustituto vulgar del ausente (ii) en su defecto, los coherederos con derecho de acrecer y, finalmente (iii) los herederos abintestato; en todo caso, con los límites que establece el art. 191 CC, en orden a la realización de inventario y reserva de los bienes y derechos (obviamente, no se trata de una reserva en el sentido técnico del Derecho de sucesiones), hasta la declaración de fallecimiento del ausente.

Terminación de la ausencia. Tiene lugar por:

(1) Reaparición del ausente; art. 187.2 CC: Si apareciese el ausente, deberá restituírsele su patrimonio, pero no los productos percibidos, salvo mala fe interviniente, en cuyo caso la restitución comprenderá también los frutos percibidos y los debidos percibir a contar del día en que aquélla se produjo, según la declaración del Secretario judicial [hoy, letrado de la Administración de Justicia]. Además, y de conformidad con el art. 1259, puede pedirse la nulidad de lo actuado por el representante excediéndose en sus facultades y, según el art. 1291, la rescisión de los contratos en que haya lesión en más de la cuarta parte y hayan sido celebrados sin autorización judicial.

(2) Muerte del ausente; art. 188.1 CC: Si en el transcurso de la posesión temporal o del ejercicio de la representación dativa se probase la muerte del declarado ausente, se abrirá la sucesión en beneficio de los que en el momento del fallecimiento fuesen sus sucesores voluntarios o legítimos, debiendo el poseedor temporal hacerles entrega del patrimonio del difunto, pero reteniendo, como suyos, los productos recibidos en la cuantía señalada.

(3) Declaración de fallecimiento, que tratamos a continuación.

§ 84.  La declaración de fallecimiento

Concepto. Es la resolución judicial que, en forma de auto, califica de fallecido al ausente y fija la fecha en que se tiene por ocurrida la muerte. Tiene su fundamento (i) bien en la desaparición de una persona durante un largo período de tiempo o (ii) bien con ocasión de un riesgo real o presunto para su vida. Es independiente de la declaración de ausencia, de modo que puede tener lugar tras ella o sin haberse declarado ésta previamente.

(i) Casos de desaparición prolongada. Art. 193 CC: Procede la declaración de fallecimiento: (1º) Transcurridos diez años desde las últimas noticias habidas del ausente, o, a falta de éstas, desde su desaparición. (2º) Pasados cinco años desde las últimas noticias o, en defecto de éstas, desde su desaparición, si al expirar dicho plazo hubiere cumplido el ausente setenta y cinco años. Los plazos expresados se computarán desde la expiración del año natural en que se tuvieron las últimas noticias, o, en su defecto, del en que ocurriera la desaparición.

(ii) Casos de riesgo de muerte. Se reducen notablemente los plazos. Continua el precepto señalando: Procede la declaración de fallecimiento: (3º) Cumplido un año, contado de fecha a fecha, de un riesgo inminente de muerte por causa de violencia contra la vida, en que una persona se hubiese encontrado sin haberse tenido, con posterioridad a la violencia, noticias suyas. En caso de siniestro este plazo será de tres meses. Se presume la violencia si en una subversión de orden político o social hubiese desaparecido una persona sin volverse a tener noticias suyas durante el tiempo expresado, siempre que hayan pasado seis meses desde la cesación de la subversión.

Art. 194 CC: Procede también la declaración de fallecimiento: (1º) De los que perteneciendo a un contingente armado o unidos a él en calidad de funcionarios auxiliares voluntarios, o en funciones informativas, hayan tomado parte en operaciones de campaña y desaparecido en ellas luego que hayan transcurrido dos años, contados desde la fecha del tratado de paz, y en caso de no haberse concertado, desde la declaración oficial del fin de la guerra. El supuesto presupone la existencia de un conflicto armado, en un sentido amplio, pues no es necesaria la declaración oficial del estado de guerra. (2º) De los que resulte acreditado que se encontraban a bordo de una nave cuyo naufragio o desaparición por inmersión en el mar se haya comprobado, o a bordo de una aeronave cuyo siniestro se haya verificado y haya evidencias racionales de ausencia de supervivientes. (3º) De los que no se tuvieren noticias después de que resulte acreditado que se encontraban a bordo de una nave cuyo naufragio o desaparición por inmersión en el mar se haya comprobado o a bordo de una aeronave cuyo siniestro se haya verificado, o, en caso de haberse encontrado restos humanos en tales supuestos, y no hubieren podido ser identificados, luego que hayan transcurrido ocho días. (4º) De los que se encuentren a bordo de una nave que se presuma naufragada o desaparecida por inmersión en el mar, por no llegar a su destino, o si careciendo de punto fijo de arribo, no retornase y haya evidencias racionales de ausencia de supervivientes, luego que en cualquiera de los casos haya transcurrido un mes contado desde las últimas noticias recibidas o, por falta de éstas, desde la fecha de salida de la nave del puerto inicial del viaje. (5º) De los que se encuentren a bordo de una aeronave que se presuma siniestrada al realizar el viaje sobre mares, zonas desérticas o inhabitadas, por no llegar a su destino, o si careciendo de punto fijo de arribo, no retornase, y haya evidencias racionales de ausencia de supervivientes, luego que en cualquiera de los casos haya transcurrido un mes contado desde las últimas noticias de las personas o de la aeronave y, en su defecto, desde la fecha de inicio del viaje. Si éste se hiciere por etapas, el plazo indicado se computará desde el punto de despegue del que se recibieron las últimas noticias. La vigente redacción de los puntos 3º al 5º fue dada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción voluntaria.

Efectos de la declaración de fallecimiento. En principio, produce los mismos que la muerte, con la consiguiente extinción de la personalidad y de las relaciones jurídica que se extinguen por la muerte (p.ej., usufructo, uso, habitación, mandato…); no obstante, no se prescinde de cierta idea de provisionalidad, pues es posible que la muerte no haya tenido lugar realmente y el declarado fallecido reaparezca. El Código distingue:

(1) Cese de la ausencia legal y presunción de vida. Art. 195 CC: Por la declaración de fallecimiento cesa la situación de ausencia legal, pero mientras dicha declaración no se produzca, se presume que el ausente ha vivido hasta el momento en que deba reputársele fallecido, salvo investigaciones en contrario. Toda declaración de fallecimiento expresará la fecha a partir de la cual se entienda sucedida la muerte, con arreglo a lo preceptuado en los artículos precedentes, salvo prueba en contrario. Así pues, esa fecha será: (1) en los casos de desaparición prolongada, cuando acabe el plazo de 10 o 5 años; (2) en los de riesgo de muerte, la fecha de ese evento o la del final del período que presuma el riego.

(2) Apertura de la sucesión mortis causa, con adopción de cautelas. Art. 196 CC: Firme la declaración de fallecimiento del ausente, se abrirá la sucesión en los bienes del mismo, procediéndose a su adjudicación conforme a lo dispuesto legalmente. Los herederos no podrán disponer a título gratuito hasta cinco años después de la declaración del fallecimiento. Hasta que transcurra este mismo plazo no serán entregados los legados, si los hubiese, ni tendrán derecho a exigirlos los legatarios, salvo las mandas piadosas en sufragio del alma del testador o los legados en favor de Instituciones de beneficencia. Será obligación ineludible de los sucesores, aunque por tratarse de uno solo no fuese necesaria partición, la de formar notarialmente un inventario detallado de los bienes muebles y una descripción de los inmuebles.

(3) Disolución del matrimonio y consiguientes efectos. Por otro lado, según el art. 85 CC, el matrimonio se disuelve por la declaración de fallecimiento de alguno de los cónyuges, produciéndose los efectos propios de toda disolución matrimonial: extramatrimonialidad de los hijos, disolución de la sociedad de gananciales, extinción de la patria potestad, etc.

Cesación de la declaración de fallecimiento. Tiene lugar:

(1) Por su revocación, por su reaparición o prueba de su existencia. Dice el art. 197 CC: Si después de la declaración de fallecimiento se presentase el ausente o se probara su existencia, recobrará sus bienes en el estado en que se encuentren y tendrá derecho al precio de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se hayan adquirido, pero no podrá reclamar de sus sucesores rentas, frutos ni productos obtenidos con los bienes de su sucesión, sino desde el día de su presencia o de la declaración de no haber muerto. La revocación tendrá lugar mediante resolución judicial dictada en procedimiento de jurisdicción voluntaria, en la que se dejará sin efecto el auto de declaración de fallecimiento. También, tendrá lugar la recuperación de su patrimonio; no así de los productos, rentas o beneficios de sus bienes, salvo los producidos desde que se presentó o, si no lo ha hecho, desde la fecha de la resolución de revocación. Respecto de su matrimonio, dado que quedó disuelto y tal efecto es irrevocable, podrá contraer nuevas nupcias, incluso con su anterior cónyuge. Finalmente, respecto de sus hijos menores, recobrará la patria potestad.

(2) Por muerte efectiva que resulte probada; la fecha de la muerte será aquella en que realmente haya tenido lugar y no la que resulte de la declaración de fallecimiento, cesando las limitaciones que el art. 196 CC impone a herederos y legatarios; y, si por la alteración de las fechas, resultan otros herederos distintos, podrán éstos reclamar la herencia, entendiendo O´Callaghan Muñoz que cabrá la aplicación analógica del art. 197 CC.

§ 85.  Inscripción de la defunción en los casos del artículo 67 LRC

Bajo la rúbrica «supuestos especiales de inscripción de la defunción», dice el art. 67 LRC: 1. Cuando el cadáver hubiera desaparecido o se hubiera inhumado antes de la inscripción, será necesaria resolución del secretario judicial declarando el fallecimiento u orden de la autoridad judicial en la que se acredite legalmente el fallecimiento. La DGRN, en reiteradas resoluciones relativas al art. 86 de la vieja Ley del Registro civil, de similar contenido a este primer apartado del art. 67 LRC, tiene declarado que para la aplicación de lo aquí dispuesto es preciso probar la certeza de la muerte de tal modo que se excluya cualquier duda racional (p.ej., la declaración de un testigo que vio el cadáver).

2. Si hubiera indicios de muerte violenta o en cualquier caso en que deban incoarse diligencias judiciales, la inscripción de la defunción no supondrá por sí misma la concesión de licencia de enterramiento o incineración. Dicha licencia se expedirá cuando se autorice por el órgano judicial competente.

3. Cuando el fallecimiento hubiere ocurrido con posterioridad a los seis primeros meses de gestación, antes del nacimiento, y siempre que el recién nacido hubiera fallecido antes de recibir el alta médica, después del parto, el certificado médico deberá ser firmado, al menos, por dos facultativos, quienes afirmarán, bajo su responsabilidad que, del parto y, en su caso, de las pruebas realizadas con el material genético de la madre y el hijo, no se desprenden dudas razonables sobre la relación materno filial; haciéndose constar en la inscripción, o en el archivo a que se refiere la disposición adicional cuarta en su caso, la realización de dichas pruebas y el centro sanitario que inicialmente conserve la información relacionada con las mismas, sin perjuicio del traslado de esta información a los archivos definitivos de la Administración correspondiente cuando proceda. La norma busca evitar el tráfico ilegal de recién nacidos que se pretenda encubrir con una ficticia muerte del menor.

§ 86.  Las personas jurídicas

Concepto. Son aquellas entidades formadas para la realización de fines colectivos y durables en el tiempo a las que el Derecho reconoce capacidad para ser titular de derechos y obligaciones (Castán Tobeñas). Es necesaria, así pues, la concurrencia de dos requisitos: (1) que surja un entidad propia y distinta a los elementos personales que la integran; y (2) que esa entidad goce de capacidad para la titularidad de derechos y obligaciones (personalidad jurídica propia).

Para el Derecho romano sólo las universitas personarum tenían la consideración de persona; desconocía tal conceptuación para las universitas rerum, que serán desarrolladas por el Derecho canónico. En el Derecho germánico, pese a la existencia de multitud de asociaciones, no se llegó a elaborar una doctrina que las configurase como un ente distinto a la colectividad de individuos asociados. En el Derecho moderno, el Código de comercio francés será el primero que reconozca personalidad jurídica propia a la sociedad anónima. Pero hasta el BGB no ser formulará una doctrina completa de la persona jurídica. Hoy en día, la extensión y amplitud de las personas jurídicas es enorme. Lo que originariamente nació para interés general y permanente, con el paso del tiempo ha venido a satisfacer primordialmente intereses individuales y fines lucrativos, especialmente en el ámbito mercantil. Frente a ello se han alzado voces doctrinales y jurisprudenciales que, acudiendo a mecanismos como el del «levantamiento o corrimiento del velo», pretenden entrar en el interior de la persona jurídica y conocer así qué personas físicas se encuentran tras ella, con el fin de impedir que al amparo de la personalidad jurídica se pueda eludir la responsabilidad patrimonial universal, con una intencionalidad fraudulenta y con el consiguiente perjuicio de derechos o intereses de terceros, incurriendo en el abuso de la personalidad jurídica (véase la STS 29-octubre-2007, con cita de numerosas resoluciones del Alto Tribunal).

Naturaleza jurídica. Se han defendido múltiples teorías que muy esquemáticamente clasificamos así:

(1) Teorías negativas. Parten de la base que sólo el hombre es persona. Savigny (Teoría de la ficción legal) considera que el Derecho atribuye personalidad a algo que no es persona para así poder cumplir determinados fines. Windscheid (Teoría de los derechos sin sujeto) llega a idéntica conclusión. Según Ihering los sujetos de derechos son siempre personas físicas. Brinz la califica como patrimonio sin sujeto afecto a servir un fin. Y Planiol la configura como una forma de propiedad colectiva.

(2) Teorías realistas. Se caracterizan por abandonar el viejo principio de que sólo el ser humano es persona. Existen diferentes orientaciones, como la biológica (Spencer ve en las asociaciones verdaderos organismos análogos al ser humano), psicológica (Zitelman señala que donde hay una voluntad distinta a la de los asociados hay una persona), psicofísica y formalista (Ferrara dice que lo esencial es la vestidura o forma con que ciertos grupos de hombres se revisten en el mundo del Derecho), en la postura doctrinal que sin duda ha alcanzado mayor éxito.

(3) Posturas revisionistas. Se considera utópico el tratar de construir un concepto y una doctrina unitaria de la persona jurídica. Así lo manifiesta Serick en su conocida obra «Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles».

§ 87.  Clases de personas jurídicas y constitución

Clases. Por la normativa aplicable, se distingue entre (1) las públicas, regidas por el Derecho administrativo (lo son el propio Estado, las comunidades autónomas y demás entes territoriales, los entes públicos, los organismos autónomos de la Administración...), y (2) las privadas, que se rigen por el Derecho civil y el Derecho mercantil; a su vez éstas pueden ser (a) de interés público (corporaciones, asociaciones o fundaciones) o (b) de interés privado (asociaciones). Así, El Código civil establece en el art. 35 CC: Son personas jurídicas: 1.º Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público reconocidas por la ley. Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado válidamente constituidas. 2.º Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados.

Por su estructura. Se clasifican en:

(1) De tipo asociativo (universitas personarum), en las que predomina su carácter de agrupación de personas y la voluntad de sus miembros. Tales notas aparecen matizadas según sean (i) de carácter público (encuadradas en la organización del Estado) o (ii) de carácter privado [ajenas a la organización estatal, dentro de las que, a su vez, se distingue entre (a) las de interés público o general, que pueden ser corporaciones o asociaciones, y (b) las de interés privado o particular, que sólo pueden ser asociaciones, pues no caben las corporaciones de interés particular]. A su vez, la distinción entre asociaciones y corporaciones radica en que aquéllas con creadas por medio de un negocio jurídico, mientras que éstas nacen o se reconocen por disposición de la ley, siendo, por lo general, públicas y, de ser privadas, serán de interés general. Por otra parte, entre las asociaciones, se distinguen las que lo son (i) strictu sensu, que se rigen por la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociación y que pueden perseguir cualquier fin privado, sea lucrativo o no; (ii) las sociedades civiles (que se rigen por el Código civil, arts. 1665 y siguientes); y (iii) las sociedades mercantiles (a las que se les aplica el Código de comercio y el Texto Refundido de la Ley de sociedades de capital), caracterizadas por su ánimo de lucro.

(2) De tipo fundacional o institucional (universitas rerum), caracterizadas por ser organizaciones dadas a patrimonios para alcanzar un fin determinado y regidas por una voluntad exterior (la del fundador), siendo siempre de interés público o general (cfr. art. 34 CE y art. 35.1º CC).

Nacimiento o constitución. Siguiendo a Vallet de Goytisolo, requiere: (1) Un elemento subjetivo (interno en las asociaciones y externo en las fundaciones); (2) un elemento objetivo o conjunto de bienes (aportaciones de los asociados y dotación del fundador); (3) una voluntad creadora que deriva de un acuerdo constitutivo de tipo contractual en la asociación y de un poder superior en la fundación (la voluntad del fundador); (4) puede requerir una determinada forma ad solemnitatem, por razones de seguridad jurídica.

Al respecto existen tres sistemas: (1) sistema de la libre constitución, que es regla general para las sociedades civiles; (2) sistema del reconocimiento por concesión, cuando el Estado crea la entidad y al crearla le reconoce personalidad propia, como ocurre con las corporaciones; (3) sistema normativo, que exige el cumplimiento de ciertos requisitos legales de forma y publicidad, generalmente la inscripción en un registro público; este último en nuestro ordenamiento es una excepción pero que ha llegado a ser tan amplia, especialmente en el Derecho mercantil, que se impone por su frecuencia a los dos sistemas anteriores.

§ 88.  Capacidad

Régimen general. La persona jurídica, como tal, es un sujeto de derecho y goza de personalidad propia, es decir, tiene capacidad jurídica para todas las relaciones, gozando de aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Incluso tendrá un nombre o denominación, una nacionalidad, un domicilio y, según criterio preponderante en la doctrina, se le reconocen unos derechos de la personalidad (salvo, naturalmente, aquellos que sean exclusivos de las personas naturales, como el derecho a la vida y a la integridad física). Tal amplitud es reconocida en el Código civil, en los preceptos que pasamos a transcribir.

Art. 36 CC: Las asociaciones a que se refiere el número 2.º del artículo anterior [asociaciones de interés particular] se regirán por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, según la naturaleza de éste. Nos remitimos a lo expuesto en el § anterior, en orden a la necesidad de matizar las palabras del Código civil con la distinción entre (i) asociaciones strictu sensu (ii) sociedades civiles y (iii) sociedades mercantiles.

Art. 37 CC: La capacidad civil de las corporaciones se regulará por las leyes que las hayan creado o reconocido; la de las asociaciones por sus estatutos, y la de las fundaciones por las reglas de su institución, debidamente aprobadas por disposición administrativa, cuando este requisito fuere necesario. Debe ser interpretado el precepto en el sentido de referirse a la «capacidad de obrar», no a la «capacidad civil» (sic), que es plena en nuestro ordenamiento en lo que a las personas jurídicas se refiere, actuando éstas a través de sus órganos, integrados por personas físicas, cuyas facultades y ámbito de actuación vendrá delimitado (i) por la ley que las haya creado (corporaciones) (ii) por sus estatutos (asociaciones) y (iii) por las reglas de su fundación (fundaciones).

Capacidad jurídica. Art. 38 CC: Las personas jurídicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, así como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su constitución. La Iglesia se regirá en este punto por lo concordado entre ambas potestades, y los establecimientos de instrucción y beneficencia por lo que dispongan las leyes especiales. Analizamos a continuación los términos del precepto, conforme al cual las personas jurídicas pueden:

(i) Adquirir y poseer bienes. La adquisición puede ser inter vivos o mortis causa; para esta última véanse los artículos 746, 748, 994 y 993 CC. La posesión podrá obtenerse a título de dueño o por otro concepto. Sin embargo, no podrán ser titulares de derechos de uso y habitación dado su carácter personalísimo y, por otra parte, el usufructo vitalicio se extingue con la disolución del titular con una duración máxima de 30 años.

(ii) Contraer obligaciones. Se discute si pueden hacer y recibir liberalidades. Respecto de la capacidad para hacerlas habrá que estar a cada caso atendiendo al fin de la persona jurídica y a las reglas por las que se rige. Respecto de la capacidad para recibirlas, como regla general la tendrán salvo que la propia ley rectora se la limite. Naturalmente, pueden incurrir tanto en responsabilidad contractual como extracontractual.

(iii) Ejercitar acciones civiles y criminales. La doctrina discute si la relación existente entre la persona física que las ejercita y la propia persona jurídica es o no una relación de representación. Frente a la teoría clásica afirmativa, la doctrina moderna delimita más el concepto y habla de representación orgánica, cuestión que trataremos a continuación.

Más limitada es la capacidad de las personas jurídicas en el ámbito del Derecho de familia (aunque sí podrán algunas ejercer el cargo de tutor) y del Derecho de sucesiones, pues no pueden asumir el rol de causante de una sucesión, aunque sí ser causahabiente, pues tienen capacidad para suceder.

Capacidad de obrar. Goza de ella plenamente, pudiendo ejercitar sus derechos por sí mismo. Tal ejercicio lo hará a través de una persona física que es un órgano de la jurídica (representación orgánica); a diferencia del simple representante voluntario, que está fuera de la entidad, el órgano forma parte de la propia sociedad. En la práctica forense es frecuente hablar de representante legal, sin embargo, parece más correcto técnicamente hablar de representación orgánica, como un tertius genus a medio camino entre la representación voluntaria y la legal. Naturalmente, todo ello se entenderá sin perjuicio de la posibilidad de acudir a la representación voluntaria que, incluso, se podrá conceder a quien ya ostenta la representación orgánica, concurriendo la doble condición de administrador y apoderado. Por otra parte, cuestión muy debatida en su momento fue la relativa a si la fijación del objeto de la persona jurídica implica una indirecta limitación de su capacidad, de forma que ésta se extienda únicamente a aquellos actos y negocios que conduzcan a su consecución; hoy es prácticamente unánime la respuesta negativa; el objeto de la persona jurídica no limita su capacidad, sin perjuicio, naturalmente, de la eventual responsabilidad en que puedan concurrir sus representantes por la realización de actos o contratos negocios jurídicos del objeto que le es propio.

Capacidad procesal. Conforme a los arts. 6 y 7 LEC, pueden ser parte en los procesos, compareciendo ante los tribunales por medio de sus representantes legales. Incluso lo podrán los entes sin personalidad jurídica a los que la ley les reconozca capacidad para ser parte.

§ 89.  Estatuto personal

Introducción. Las personas jurídicas no se limitan a la titularidad de derechos patrimoniales. Ostentan, también, un auténtico estatuto personal del que son manifestaciones (i) su domicilio (ii) nacionalidad, y (iii) vecindad civil; más adelante a ellos nos referiremos. Además, son titulares de auténticos derechos de la personalidad (nombre, honor...). No obstante, no pueden ser titulares de derechos que presupongan la existencia de una persona física (matrimonio, parentesco...), si bien en el ámbito del Derecho de familia son aptos para ejercer determinadas funciones de protección (tutela y curatela, por ejemplo).

(i) Domicilio. Toda persona jurídica ha de tener un domicilio, siendo éste el que se hubiese fijado en el momento de su constitución (en los estatutos sociales o en el propio acto fundacional), sin perjuicio de su ulterior cambio o modificación. El art. 41 CC establece un régimen supletorio al señalar: Cuando ni la ley que la crea o reconoce, ni los estatutos o reglas de fundación fijaren el domicilio de las personas jurídicas, se entenderá que lo tienen en el lugar en que se halle establecida su representación legal o donde ejerzan las principales funciones de su instituto.

(ii) Nacionalidad. Art. 28 CC: Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en España, gozarán de la nacionalidad española, siempre que tengan el concepto de personas jurídicas con arreglo a las disposiciones del presente Código. Las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendrán en España la consideración y los derechos que determinen los tratados o leyes especiales. A la luz del precepto, observamos que el criterio decisivo para el reconocimiento de la nacionalidad es el del domicilio. Cuestión distinta es la de si el domicilio basta para la adquisición sobrevenida de otra nacionalidad diferente a la originaria; ¿basta que una entidad extranjera se domicilie en España para adquirir la nacionalidad española? Peña y Bernaldo de Quirós distingue entre dos tipos de domicilio: el constitucional o estatutario y el de hecho. El cambio del primero es el que conlleva el cambio de nacionalidad, siendo preciso un acuerdo social que cumpla los requisitos de la ley extranjera de origen y que la persona jurídica sea homologable conforme a nuestro ordenamiento.

Por otra parte, el art. 9.11 CC dispone que la ley personal correspondiente a las personas jurídicas es la determinada por su nacionalidad y regirá en todo lo relativo a capacidad, constitución, representación, funcionamiento, transformación, disolución y extinción. En la fusión de sociedades de distinta nacionalidad se tendrán en cuenta las respectivas leyes personales.

(iii) Vecindad civil. La regulación sobre la vecindad civil contenida en el Código Civil está redactada pensando en las personas naturales y no en las jurídicas. Tras las debidas adaptaciones, los criterios aplicables a éstas son: (a) el del domicilio durante dos o diez años, según el caso; (b) el del lugar de su constitución. No obstante, se ha señalado que para la atribución de la vecindad civil lo más adecuado es atender al ámbito territorial de las actividades llevadas a cabo por la persona jurídica.

§ 90.  Extinción

Causas de disolución. Según el art. 39 CC son causas de extinción comunes a toda persona jurídica: (1) la expiración del plazo (2) la realización del fin, y (3) la imposibilidad de aplicar al fin la actividad y medios de que disponen. A estas causas se han de añadir (4) el acuerdo de disolución (en las personas de tipo asociativo) y (5) la orden de disolución (en las de tipo fundacional). Además, existen unas causas especiales de disolución en las normas reguladoras de cada tipo de persona jurídica y en sus estatutos o reglas de funcionamiento.

Liquidación. La extinción no es sinónimo de desaparición, ya que con ella se da apertura a un período de liquidación durante el cual subsiste la personalidad, si bien con el objeto ahora limitado únicamente a finalizar las operaciones pendientes y liquidar el patrimonio de la entidad.

En cuanto al destino que se ha de dar al patrimonio de la entidad, el art. 39 CC señala que se darán a los bienes la aplicación que las leyes, estatutos o cláusulas fundacionales determinen y, en su defecto, se aplicarán a la realización de fines análogos en interés de la región, provincia o municipio que principalmente debiera recoger los beneficios de las instituciones extinguidas, todo ello a salvo, naturalmente, de las disposiciones especiales recogidas en la legislación específica reguladora de cada tipo de persona jurídica.

§ 91.  Las asociaciones civiles

Concepto. Son las entidades dotadas de una organización estable, integrada por varios sujetos, para la gestión de un interés común de sus integrantes, bien sea éste público (cuando persiguen un fin general) o bien privado (cuando persiguen un fin de esa naturaleza, que puede ser de lucro o de cualquier otro tipo).

Este concepto amplio engloba fenómenos de muy diversa índole; es preciso, por ello, establecer una clara diferencia ente el concepto de asociación strictu sensu y el de sociedad. (i) Tradicionalmente se ha tratado de buscar la distinción en su distinta finalidad (altruista en la asociación y de lucro en la sociedad); pero existen asociaciones que nacen para obtener una ventaja para los asociados que, en último término, sería una forma de lucro. Ascarelli entiende que la diferencia radica en la forma de gozar de los beneficios (indirecta en la sociedad a través de los dividendos y directa en la asociación). (ii) Otros autores atienden a la actividad, productiva en la sociedad y satisfactoria en la asociación. (iii) La dificultad de establecer la diferencia entre ambos conceptos nos lleva a entender más cómodo el intento de dar un concepto negativo de la asociación, como aquel ente que no puede encuadrarse en ninguno de los otros entes asociativos típicos, criterio que era seguido por la Ley de Asociaciones de 1964 cuando establecía que era de aplicación a aquellas agrupaciones que no estén sometidas a una disciplina especial y que hoy recoge el art. 1.2 de la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociación cuando dispone que constituye su ámbito de aplicación todas las asociaciones que no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régimen asociativo específico.

En cualquier caso, proponemos el siguiente concepto: una asociación es la organización estable de varios sujetos para la consecución de un interés común no lucrativo. Se caracteriza, pues, por: (1) la concurrencia de una pluralidad de miembros con una posición jurídica igual entre sí, a diferencia de la sociedad en que su participación puede ser desigual; (2) la existencia de un fin asociativo; (3) la existencia de una organización.

Normativa aplicable. El derecho de asociación es de gran importancia, siendo recogido como derecho fundamental por la Constitución. Dice el art. 22 CE: Se reconoce el derecho de asociación. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales. Las asociaciones constituidas al amparo de este artículo deberán inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad. Las asociaciones podrán ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolución judicial motivada. Se prohíben las asociaciones secretas y las de carácter paramilitar.

La normativa está constituida, como ya dijimos, por la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociación, que derogó la preconstitucional Ley de Asociaciones de 1964. Existe, también, legislación especial aplicable, entre otros muchos, a: (1) los partidos políticos, la Ley 54/1978, de 4 de diciembre; (2) los sindicatos, la LO 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical; (3) las asociaciones deportivas, la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte; (4) las entidades religiosas, la LO 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa; (5) por no hacer referencia a las comunidades de bienes, las sociedades mercantiles, las cooperativas, las mutualidades, las uniones temporales de empresas o a las agrupaciones de interés económico, todas las cuales se rigen por su legislación especial, sin que les sea de aplicación la LO 1/2002.

Constitución de la asociación. Seguimos la clásica distinción tripartita, entre (1) elementos personales (2) reales y (3) formales.

(1) Elementos personales. La asociación implica una agrupación de personas, exigiéndose la concurrencia de tres o más voluntades (art. 3 LO 1/2002). Es antiguo ya el debate sobre si constituye o no causa de extinción la reducción del número de asociados por debajo del señalado. Aunque la situación es anómala, considera la doctrina que no implicará la automática disolución, al caber una ulterior ampliación del número de asociados. Pueden constituir asociaciones y formar parte de ellas quienes tengan capacidad de obrar; los menores no emancipados, mayores de catorce años, necesitan el consentimiento de sus representantes legales (art. 3 LO 1/2002).

(2) Elementos reales. Se requiere, por una parte (i) un patrimonio suficiente para la realización del fin, integrado en su comienzo por las aportaciones iniciales de los asociados, y, por otra, ha de concurrir (ii) una finalidad, constituida por el fin común u objeto social que vincula a los asociados entre sí y que ha de reunir los requisitos de licitud y determinación. El patrimonio de la asociación constituye la única garantía de cobro para sus acreedores, pues los asociados no responden personalmente de las deudas de aquélla.

(3) Elementos formales. El art. 5 de la LO 1/2002 exige que se levante un acta fundacional en la que conste el propósito de tres o más personas de poner en común conocimientos, medios y actividades para alcanzar unos fines lícitos, comunes, de interés general o particular. Con su otorgamiento adquiere la asociación personalidad jurídica propia y plena capacidad de obrar, sin perjuicio de cumplir con la obligación de inscripción en el correspondiente registro público de naturaleza administrativa, que tiene una eficacia de mera publicidad (art. 10.1 LO 1/2002, cfr. STS 3-julio-1979); existe (i) un registro nacional, en el que se inscriben las asociaciones de ámbito estatal y (ii) registros en cada comunidad autónoma, para las que reducen su ámbito de actuación a su territorio. El art. 6 LO 1/2002 recoge el contenido mínimo del acta fundacional en la que merece ser subrayada la importancia de los estatutos que constituyen la ley fundamental de la asociación debiendo regular, entre otros, los siguientes aspectos (art. 7 LO 1/2002): (1) denominación (2) domicilio (3) ámbito territorial (4) duración, cuando no se constituya por tiempo indefinido (5) fines y actividades (6) régimen de admisión y baja de los asociados (7) derechos y obligaciones de éstos (8) criterios que garanticen su funcionamiento democrático (9) órganos de gobierno y representación (10) régimen de administración (11) patrimonio inicial y recursos económicos (12) causas de disolución y destino que se ha de dar al patrimonio y (13) cualesquiera otras disposiciones.

La inscripción registral, como ya dijimos, tiene una limitada función de publicidad. En su día sirvió, bajo la Ley de 1964, como medio de control de los fines de las asociaciones; pero hoy se niega la posibilidad de que la Administración interfiera en la inscripción de las asociaciones denegándola, sin perjuicio del derecho que le asiste para instar antes los tribunales la declaración de ilicitud de la asociación por incurrir en prohibición legal (STC 2-febrero-1981, STS 3-julio-1979 y 3-junio-1980). Díez Picazo sin embargo considera más prudente la postura de la STS 4-noviembre-1981 que permite a la Administración la suspensión de la inscripción solicitada con traslado al Ministerio Fiscal.

Estructura de la asociación. Será la prevista en sus estatutos. Generalmente suele estar integrada por: (1) una asamblea general u órgano deliberante, integrada por todos los asociados; constituye el órgano soberano, debiendo regirse por principios democráticos, con una sesión ordinaria anual y sesiones extraordinarias cuando lo establezcan los estatutos. (2) Una junta directiva, órgano rector de la asociación. (3) El presidente, órgano de representación, encargado de ejecutar los acuerdos de la asamblea y de la junta directiva.

Suspensión. Implica la paralización de sus actividades sin pérdida de su personalidad. Hoy únicamente cabe mediante resolución judicial motivada.

Extinción. Tiene lugar por: (1) las causas previstas en los estatutos de la asociación; (2) la voluntad de los asociados, formalizada en asamblea general convocada al efecto; (3) resolución judicial, por su carácter ilícito; (4) por las causas previstas en el art. 39 CC (expiración del plazo, realización del fin o imposibilidad de alcanzarlo).

Formas especiales. (1) Asociaciones declaradas de utilidad pública; lo son las dedicadas a fines asistenciales, culturales, educativas, deportivas u otras que tiendan a promover el bien común; su declaración corresponde a la Administración y conlleva ventajas fiscales, económicas y administrativas. (2) Asociaciones de hecho de carácter temporal; son aquellas que pretenden suscripciones o cuestaciones públicas, festivales benéficos o iniciativas destinadas a recaudar fondos para cualquier finalidad lícita; se caracterizan por su naturaleza temporal y por carecer de personalidad jurídica propia. (3) Asociaciones sujetas a normativa especial, como ocurre con los sindicatos, partidos políticos, asociaciones religiosas, deportivas, etc.

§ 92.  Las fundaciones

Concepto. Una fundación es una organización válidamente dada a un patrimonio cuya administración tiene por objeto cumplir el fin de interés general a que se destina ese conjunto de bienes y derechos.

Legislación. En el ámbito estatal rige la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, que derogó la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, y es desarrollada por el Reglamento de Fundaciones aprobado por RD 1337/2002. Además, existen leyes aprobadas por las comunidades autónomas con competencia legislativa en materia de fundaciones y reguladoras de las que desarrollan sus actividades en el ámbito de su territorio. Tal es el caso, por ejemplo, de Galicia, en donde rige la Ley (gallega) 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego; esa Ley únicamente es aplicable a las fundaciones de interés gallego, entendiéndose por tales aquellas que, estando domiciliadas o desarrollando principalmente sus actividades en Galicia, destinen o afecten un patrimonio a la realización sin ánimo de lucro de fines de interés general en beneficio de personas no determinadas individualmente.

Negocio jurídico fundacional. Es aquel que contiene una declaración de voluntad unilateral, no recepticia e irrevocable de constituir una fundación dotándola de los bienes y/o derechos con que cumplirá sus fines.

Naturaleza jurídica. Como queda dicho, hoy se admite casi unánimemente que estamos ante un solo negocio unilateral y no recepticio integrado por dos elementos, uno declarativo y el otro, dotacional: (i) el elemento declarativo consiste en la manifestación de la voluntad de la creación de un nuevo sujeto jurídico; y (ii) el elemento dotacional, en la atribución patrimonial que al mismo se lleva a cabo; Santi Romano, Nart y Badenes Gasset constituyen ejemplos de esta postura, pues creen defendible la configuración como un solo negocio por el carácter inseparable de ambos elementos y por la insuperable necesidad de disponer de unos medios para alcanzar los fines (vide art. 39 CC). Postura minoritaria es la de Messineo, Ferrara y Bonet, quienes consideran que, en realidad, nos hallamos ante dos negocios distintos, con base en su diferente causa (personal en la declaración y patrimonial en la dotación).

Problema distinto es el de la naturaleza de la dotación. Se trata de una atribución a título gratuito cualificada por el aspecto de la destinación, que lo diferencia claramente de la donación; en ésta la atribución patrimonial supone un enriquecimiento del donatario, mientras que en la dotación se torna en beneficio social. Su paralelismo, en cualquier caso, implicará la aplicación analógica del régimen jurídico de la donación en cuanto a los requisitos de capacidad y protección de acreedores y legitimarios.

Elementos del negocio fundacional. Siguiendo la clásica clasificación tripartita, distinguimos entre (1) los elementos personales (2) reales y (3) formales.

(1) Elementos personales. Otorga el negocio jurídico el fundador, siendo posible la constitución en acto inter vivos o mortis causa (art. 9 Ley 50/2002), en cuyo caso se realizará en testamento, cumpliéndose en éste los requisitos que la Ley exige de la escritura de constitución; no obstante, el art. 9.4 señala que si el testador se limita a establecer en la disposición testamentaria únicamente su voluntad de crear una fundación y señalar los bienes y derechos de la dotación, la escritura pública que ha de contener los demás requisitos exigidos por la Ley se otorgará por el albacea testamentario o, en su defecto, por los herederos; y si éstos no existieren o incumplieran esa obligación, otorgará la escritura el Protectorado, previa autorización judicial.

Si el fundador es una persona física, es necesaria una capacidad de obrar suficiente para poder disponer gratuitamente de los bienes que forman la dotación. Respecto de la cuestión relativa a si pueden las sociedades de capital constituir fundaciones, en principio, parece chocar con su fin propio de obtener y repartir beneficios, pero en cuanto la fundación puede reportar un beneficio a la sociedad y pueda encuadrársele dentro del giro o tráfico de la empresa entiende la mejor doctrina que no hay inconveniente, tratándose hoy de algo que no es infrecuente, especialmente en las grandes compañías a las que resulta de interés (corporativo) el desarrollo de una función social.

La Ley 50/2002 regula en detalle las fundaciones del sector público estatal, atribuyéndoles un régimen jurídico específico, siendo tales (i) aquellas que se constituyan con una aportación mayoritaria (directa o indirecta) de la Administración General del Estado, sus organismos públicos o demás entidades públicas estatales, o (ii) que su patrimonio fundacional esté formado en más de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por tales entidades (art. 44 de la Ley 50/2002).

(2) Elementos reales. (i) El fin fundacional; el art. 34 CE reconoce el derecho de fundación para fines de interés general. De acuerdo con ello se rechaza la posibilidad de las llamadas «fundaciones familiares» al servicio de intereses particulares, en cuanto que, además, puedan encubrir una vinculación de bienes (véanse los §§ 481 y 548). (ii) La dotación; es el acto por el que se destinan unos bienes o derechos a los fines de la fundación; tradicionalmente se ha entendido como necesaria su existencia inicial, siendo debatido si hoy se ha de considerar imprescindible o bastará con el propósito de recaudar fondos en cuantía suficiente para poder cumplir los fines; son las llamadas «fundaciones receptoras o recaudadoras», admitidas expresamente por la ley catalana de fundaciones, pero cuya existencia resulta muy dudosa a la luz del art. 12.5 de la Ley 50/2002 cuando dice que en ningún caso se considerará dotación el mero propósito de recaudar donativos; lo que si admite en la Ley como dotación es el compromiso de aportaciones a realizar por terceros (art. 12.3), siempre que se haga constar en título que lleve aparejada ejecución. En cualquier caso, la dotación podrá ser dineraria o no dineraria. Podrá, por lo tanto, consistir en bienes y derechos de cualquier clase, pero siempre de naturaleza patrimonial y suficientes para el cumplimiento de los fines fundacionales, presumiéndose tal suficiencia si alcanza los 30.000 euros; de no alcanzarse esa cifra, el fundador deberá justificar esa suficiencia con la presentación de un programa de actuación y un estudio económico de viabilidad. Por otra parte, se requiere un desembolso inicial de, al menos, el 25%, haciendo efectivo el resto en un plazo no superior a cinco años. Y si la aportación es no dineraria, será necesaria la protocolización con la escritura de constitución de una tasación de los bienes y derechos por un experto independiente.

(3) Elementos formales. (i) Si se constituye por acto inter vivos, será necesario el otorgamiento de escritura pública, y (ii) si por actos mortis causa, el otorgamiento de testamento y, por lo tanto, el negocio jurídico fundacional será en sí mismo revocable. El contenido de la escritura de constitución lo recoge el art. 10 de la Ley 50/2002: (a) la identificación del fundador o fundadores, tanto si se trata de personas físicas como jurídicas; (b) la expresión de la voluntad de constituir una fundación; (c) la dotación, su valoración y la forma y realidad de su aportación; (d) los estatutos de la fundación, cuyo contenido se detalla en el art. 11 de la Ley; y (e) la identificación de las personas que integrarán el patronato, requiriéndose la aceptación de éstas si se efectúa en momento fundacional. En cuanto atribución patrimonial gratuita, y sin perjuicio de lo dispuesto en la legislación especial en la materia para cada caso, son aplicables los artículos 632 y 633 CC.

La escritura deberá inscribirse en el Registro de fundaciones, dependiente del Ministerio de Justicia, a solicitud del patronato de la fundación; si no se verifica en el plazo de seis meses desde el otorgamiento de la escritura fundacional, el protectorado procederá a cesar a los patronos y a nombrar otros nuevos, previa autorización judicial, correspondiendo a éstos inscribir la fundación en el Registro. Todo ello, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de los patronos cesados por las obligaciones contraídas en nombre de la fundación y por los perjuicios causados por la falta de inscripción. Respecto de su naturaleza jurídica, la inscripción es constitutiva pues, desde ese momento, adquiere la fundación su personalidad propia.

Personalidad jurídica. Del art. 35 CC se deduce que bastará con su mera existencia desde el momento en que haya quedado válidamente constituida con arreglo a Derecho, en los términos que acabamos de exponer. En cualquier caso, es muy interesante la cuestión relativa a qué es lo que personifica la fundación; con López Jacoiste consideramos que lo es la actividad dirigida a la consecución del fin.

La «fundación-empresa». Recientemente se han planteado la admisibilidad de esta figura en nuestro ordenamiento. Las mayores dificultades provienen del Derecho mercantil en cuanto que exige la existencia de un ánimo de lucro como fundamento de la empresa y en cuanto al carácter formal del art. 1 CCo. No obstante, las leyes autonómicas han abierto ya claras vías para su admisión en nuestro Derecho, reconociendo la legislación estatal la posibilidad de que la fundación proceda a la apertura de establecimientos mercantiles e, incluso, participar en el capital social de sociedades mercantiles en las que los socios no respondan personalmente de las deudas sociales.

Órganos de las fundaciones. Básicamente son dos: (1) Los patronos o el patronazgo; es el órgano de administración y representación de la fundación, de carácter colectivo, con un mínimo de tres miembros (art. 15 de la Ley 50/2002). En su funcionamiento se atendrá a las reglas fundacionales y a lo dispuesto en las leyes y reglamentos. (2) El protectorado; sirve de marco a la actuación fiscalizadora de la Administración, cuya finalidad es velar por el cumplimiento de la voluntad del fundador. Su actividad se despliega en dos aspectos básicos: (a) la intervención en la vida de la fundación; (b) la atribución de beneficios de muy diversa índole a las fundaciones.

Extinción y liquidación. Sin perjuicio de las causas concretas de extinción establecidas en el art. 31 de la Ley 50/2002, son también aplicables las causas del art. 39 CC. Dan lugar a la apertura de un período de liquidación, que será llevada a cabo por el patronato de la fundación bajo el control del protectorado, destinándose sus bienes a fundaciones o entidades no lucrativas privadas (o públicas, si así lo prevén los estatutos o cláusulas fundacionales) que persigan fines de interés general y que hubiesen sido designadas en el negocio fundacional o en los estatutos; en su defecto, el destino del patrimonio podrá ser decidido, a favor de las mismas fundaciones y entidades, por el patronato, cuando tenga reconocida esa facultad por el fundador y, si no fuese así, corresponderá al protectorado cumplir ese cometido (art. 33.2 de la Ley 50/2002).

§ 93.  La Iglesia Católica

Iglesia y entes eclesiásticos. Junto a la Iglesia Católica, propiamente dicha, han de distinguirse sus diferentes entes, en los que su concepto se identifica con el de persona jurídica eclesiástica. En el ámbito del Derecho canónico el concepto de persona jurídica no difiere del de Derecho civil; en realidad, es de justicia subrayarlo, fue el Derecho canónico el que recogió la desestructurada doctrina romana de las personas jurídicas y la desarrolló y perfeccionó, influyendo decisivamente en la doctrina civilista. Su actual regulación está contenida en el vigente Código de Derecho Canónico de 25-enero-1983.

Clasificaciones. Se distingue en el Código de Derecho Canónico entre: (1) Personas jurídicas por ordenación divina (las que proceden inmediatamente de la voluntad divina, como la propia Iglesia Católica y la Sede Apostólica) y personas jurídicas por Derecho eclesiástico, que nacen por concesión de una disposición humana, bien (i) por prescripción del Derecho (a iure) o bien (ii) por decreto formal de creación (ad homine). (2) Corporaciones (cuyo substrato está constituido al menos por tres personas físicas, universitas personarum, y cuyo ámbito puede ser territorial o asociativo) y fundaciones (cuyo substrato lo integra un patrimonio adscrito a un fin, universitas rerum). (3) Públicas o privadas.

El reconocimiento por el Estado. El art. 38 CC establece que la Iglesia se regirá por lo concordado con el Estado. Históricamente el Concordato de 1953 se inspiró en el, entonces vigente, principio de confesionalidad católica del Estado, reconociéndole personalidad jurídica internacional a la Santa Sede y al Estado de la Ciudad del Vaticano y personalidad jurídica propia y plena capacidad civil a las instituciones y asociaciones religiosas existentes y a las que se constituyeran en el futuro, bastando con la comunicación al Estado del decreto de erección o aprobación. Posteriormente con la Ley de Libertad Religiosa de 1967 se permitió, en un marco muy restringido, la posibilidad de inscripción en un registro ad hoc de entidades religiosas no católicas. Pero con la Constitución de 1978 se produce un cambio radical plasmado en los Acuerdos con la Santa Sede de 3-enero-1979 y la LO 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa.

(i) La CE establece en el art. 16 CE: Se garantiza la libertad ideológica, religiosa y de culto de los individuos y de las comunidades sin más limitación en sus manifestaciones que la necesaria para el mantenimiento del orden público protegido por la ley. Nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creencias. Ninguna confesión tendrá carácter estatal. Los poderes públicos tendrán en cuenta las creencias religiosas de la sociedad española y mantendrán las consiguientes relaciones de cooperación con la Iglesia Católica y las demás confesiones.

(ii) Acuerdos con la Santa Sede de 3-enero-1979. En ellos se reconoce tácitamente personalidad jurídica internacional a la Santa Sede, a diferencia de lo que ocurría con el Concordato de 1953 que lo hacía de forma expresa. Además, se refiere a: (1) La Conferencia Episcopal española, a la que se le reconoce personalidad propia sin necesidad de inscripción en registro alguno. (2) Los entes eclesiásticos territoriales (diócesis, parroquias y otras circunscripciones), a las que se reconoce personalidad propia siempre que la tengan conforme al Derecho canónico y sea notificada a los órganos estatales competentes; los entes territoriales existentes a la entrada en vigor de los Acuerdos no necesitan inscripción en el registro correspondiente ni notificación alguna; pero los creados con posterioridad, si bien no están sujetos a inscripción, sí precisan de su notificación al Ministerio de Justicia. (3) Las órdenes, congregaciones y otros institutos y sus provincias y sus casas existentes a la entrada en vigor de los Acuerdos; se les reconoce personalidad sin más trámites y a las que se creen después se les exige su inscripción en un registro ad hoc mediante documento auténtico; unos y otros tienen capacidad de obrar conforme al Derecho canónico que actúa como Derecho estatutario. (4) Los restantes entes eclesiásticos; vale para ellos lo dicho en el número anterior. Las fundaciones eclesiásticas plantean ciertos problemas, fundamentalmente relativos a la aplicabilidad de las normas relativas al protectorado contenidas en nuestro ordenamiento; frente a la tesis afirmativa, de carácter minoritario, la mayoría de la doctrina distingue entre las que tienen un fin meramente piadoso y las que lo tienen asistencial, siéndoles sólo a estas últimas de aplicación.

(iii) La Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad religiosa. Vino a establecer un régimen que, en no pocos aspectos, presenta grandes diferencias con el de los Acuerdos de 1979. Establece como principio general el de adquisición de personalidad jurídica por las Iglesias, confesiones, comunidades religiosas y sus federaciones una vez inscritas en el Registro del Ministerio de Justicia.

(iv) El Reglamento del Registro de entidades religiosas fue aprobado por el RD 594/2015, de 3 de julio, que derogó el anterior de 1981, el cual había absorbido los antiguos registros, cuyos asientos fueron trasladados al nuevo, y comprende la totalidad de las confesiones. Recordemos que sólo están exentos de inscripción la Iglesia Católica, sus entes territoriales y la Conferencia Episcopal española. La inscripción se practica a medio de escrito acompañado de testimonio del documento de creación debidamente autorizado o de documento notarial de fundación o establecimiento en España.

Capacidad y representación. En cuanto a la capacidad de los entes confesionales católicos, la legislación del Estado se remite al Derecho canónico que viene a constituir el Derecho estatutario de dichos entes, tal y como establece en el Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos Jurídicos.

Respecto de la representación, con carácter general, podemos decir que (i) los actos de administración ordinaria (relativos a la mera gestión conservadora o de mantenimiento y explotación del patrimonio) corresponden al administrador ordinario, mientras que (ii) los de administración extraordinaria (que afectan a la integridad del patrimonio directa o indirectamente) exigen diferentes requisitos que en la mayoría de los casos se limitan a la licencia del ordinario del lugar o, en casos extraordinarios, de la Santa Sede.

Los administradores de los entes eclesiásticos son: (1) respecto de los bienes de la diócesis, el respectivo consejo diocesano, bajo la dependencia del obispo, que lo preside pero no forma parte de él; (2) de los bienes de la curia, el correspondiente obispo; (3) de los bienes de los seminarios, también el obispo; (4) de los bienes de los cabildos, varía según sus estatutos; (5) de los bienes de las iglesias, se distingue entre: (a) catedrales (el obispo) (b) colegiatas (el cabildo); (c) parroquias (el párroco); (d) otras iglesias (el rector). El ordinario del lugar tiene facultad para nombrar por trienios un ecónomo para aquellos bienes eclesiásticos cuya administración no esté encomendada a persona alguna.

La representación se acreditará mediante documento que haga fe de la existencia y personalidad de la entidad religiosa (certificado del Registro del Ministerio de Justicia) y con la justificación documental del nombramiento vigente; esto último no requiere una forma especial, debiendo ser extendidos conforme a las normas canónicas.

Adquisición de bienes. Conforme al canon 1256 del Código de Derecho Canónico el dominio de los bienes eclesiásticos corresponde a la persona jurídica que los adquirió legítimamente, siempre bajo la autoridad del Romano Pontífice; dispone, así mismo, que la Iglesia puede adquirir bienes por todos los medios justos, lo que nos obliga a preguntarnos si ¿todos los medios del Derecho civil español son medios justos de adquirir conforme al Derecho canónico? Quizás la única fricción se produce respecto de la prescripción adquisitiva, pues el canon 1512 no admite la que tiene lugar de mala fe.

Enajenación de bienes. Han de distinguirse dos clases de exigencias: (i) requisitos para su licitud, que carecen de trascendencia para el Derecho civil (p.ej., la necesidad de intervención de peritos honrados, que el dinero se gaste con cautela o se invierta con prudencia...); (ii) requisitos de validez, que básicamente se reducen a la licencia del superior legítimo (también necesario para el arrendamiento de bienes). Los límites económicos, para la exigencia de la licencia del superior, fueron fijados por la Asamblea plenaria de la Conferencia Episcopal española celebrada del 20 al 24-noviembre-2006: (1) Respecto de bienes de personas jurídicas públicas sujetas al obispo diocesano, para bienes de valor inferior a 150.000 euros no se requiere licencia alguna; para bienes de entre 150.000 y 1.500.000 euros se requiere la licencia del obispo y el consentimiento del colegio de consultores y del consejo de asuntos económicos; y para valores superiores a 1.500.000 euros o si se trata de bienes donados a la Iglesia o de cosas preciosas, se requiere licencia de la Santa Sede. (2) Respecto de los bienes de las diócesis, el obispo necesitará (i) el consentimiento del colegio de consultores y del consejo de asuntos económicos (ii) salvo que no llegue su valor a los 150.000 euros, en cuyo caso serán simplemente oídos; (iii) si sobrepasa la cantidad de 1.500.000 euros se requiere licencia de la Santa Sede. (3) Respecto de los institutos de vida consagrada, cualquier enajenación requiere (i) licencia del superior competente y (ii) si sobrepasa su valor de 1.500.000 euros se requiere licencia de la Santa Sede. (4) Respecto de las personas jurídicas privadas, habrá que estar a lo dispuesto en sus estatutos.

§ 94.  Asociaciones confesionales no católicas

Personalidad jurídica. Establecida en el art. 16.3 de la Constitución la aconfesionalidad del Estado y el tratamiento en plano de igualdad de todas las confesiones religiosas, fue desarrollado tal precepto por la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (LOLR) que reconoció personalidad jurídica propia a las Iglesias, Confesiones, Comunidades... en los siguientes términos: (1) Se requiere la previa inscripción en el Registro público creado en el Ministerio de Justicia, por lo que tiene naturaleza constitutiva, practicándose por medio de documento fehaciente en que habrá de constar (a) la fundación o establecimiento en España (b) la expresión de sus fines religiosos (c) la denominación y datos identificadores (d) el régimen de funcionamiento (e) los órganos representativos, con sus facultades y requisitos para su designación. (2) Se reconoce plena autonomía para establecer sus normas de organización y crear sus fundaciones y asociaciones. (3) El Estado podrá establecer acuerdos o convenios de cooperación con las Iglesias en los términos que exponemos a continuación.

Acuerdos de cooperación. Conforme al art. 7 LOLR, el Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la sociedad española establecerá, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperación con las Iglesias, Comunidades y Confesiones religiosas inscritas en el Registro que por su ámbito y número de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en España. En todo caso, estos acuerdos se aprobarán por Ley de las Cortes Generales. En 1992 se celebraron los Acuerdos con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España (FEREDE), con la Federación de Comunidades Israelitas de España (FCIE) y con la Comisión Islámica de España (CIE), que aglutina a las federaciones islámicas existentes.

§ 95.  Las personas jurídicas en el Derecho internacional privado

Estatuto personal. La ley personal regirá para todo lo relativo a capacidad, constitución, representación, funcionamiento, transformación y extinción de las personas jurídicas. Excepcionalmente, no será de aplicación esa ley personal en los casos de ser contraria al orden público del foro o sirva de vía para el fraude de ley, y en casos de aplicación imperativa de leyes territoriales. La ley personal viene determinada por su nacionalidad (cfr. art. 9.11 CC). Al respecto, recordemos que el art. 28 CC dispone: Las corporaciones, asociaciones y fundaciones reconocidas por la ley y domiciliadas en España gozarán de la nacionalidad española siempre que tengan el concepto de persona jurídica con arreglo al Código Civil. Las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendrán en España la consideración y los derechos que determinen los tratados o leyes especiales.

Para determinar el domicilio se estará al art. 41 CC: Cuando ni la ley que las crea o reconoce ni los estatutos o reglas de fundación fijaren el domicilio, se entenderá que lo tienen en el lugar en que se halle establecida su representación legal o donde ejerzan las principales funciones de su instituto.

§ 96.  El Registro Civil

Concepto. Es la institución destinada a dar publicidad fehaciente a los hechos concernientes al estado civil de las personas naturales mediante la preconstitución de pruebas de dicho estado en una base de datos de carácter público. Se rige por la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil (LRC), que adaptó la regulación de la materia a las profundas modificaciones introducidas en el Derecho de familia por las leyes de reforma del Código civil promulgadas tras la publicación de la Constitución de 1978, derogando la Ley de 1957, muy alabada por la doctrina por su gran rigor técnico-jurídico que, a su vez, había derogado la Ley de 1870, la primera publicada en nuestro país sobre la materia. Su regulación fue complementada con la breve LO 8/2011, de 21 de julio, cuyo rango obedece a la necesaria reforma de la LOPJ al dejar de ser competencia de los Juzgados y Tribunales la llevanza del Registro civil, en los términos que más adelante expondremos. Finalmente debemos señalar que en 1975 se creó el Registro civil de la Familia Real Española, siendo hoy regulado por el RD 2917/1981, de 27 de noviembre.

Se puede afirmar que constituye, en su conjunto, un sistema que resiste ventajosamente su comparación con los de cualquier otro ordenamiento.

Principales novedades de la reforma de 2011. Merecen ser especialmente subrayadas las siguientes: (1) se procede a atribuir la competencia de la llevanza del Registro al Ministerio de Justicia, en consonancia con los países de nuestro entorno, bajo la dependencia de la DGRN; (2) se trata de un registro único para todo el Estado; (3) se establece la informatización del Registro, que es llevado por medios electrónicos, mediante la conexión telemática entre las distintas oficinas del Registro; (4) se abandona el anterior criterio de organización territorial, siguiéndose un criterio personal, por medio de la apertura de un registro individual para cada persona, suprimiendo la anterior organización por secciones (nacimientos, matrimonios, defunciones y tutelas y representaciones legales); así, cada persona tendrá un registro individual y cronológico en el que se dejará constancia de los actos y hechos que le afecten, asignándole un código alfanumérico individual, coincidente con el número del DNI.

Su objeto. Lo constituyen los hechos y los actos que se refieren a la identidad, el estado civil y demás circunstancias de las personas, por lo que son inscribibles (art. 4 LRC): (1) el nacimiento; (2) la filiación; (3) el nombre y los apellidos y sus cambios; (4) el sexo y el cambio de sexo; (5) la nacionalidad y la vecindad civil; (6) la emancipación y el beneficio de la mayor edad; (7) el matrimonio, la separación, la nulidad y el divorcio; (8) el régimen económico matrimonial, legal o pactado; (9) las relaciones paterno-filiales y sus modificaciones; (10) las resoluciones judiciales dictadas en procedimientos de provisión de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad y la declaración de concurso; (11) la tutela, la curatela y sus modificaciones; (12) los actos relativos a la constitución y al régimen del patrimonio protegido de las personas con discapacidad; (13) la autotutela y los apoderamientos preventivos; (14) la declaración de ausencia o fallecimiento; (15) las medidas de apoyo voluntarias; y (16) la defunción.

§ 97.  Principios del Registro Civil

Concepto. Son aquellas ideas fundamentales o directrices extraídas por vía de síntesis, a través de sucesivas abstracciones, de las normas particulares que la integran en la LRC. Cumplen, básicamente, dos funciones: (1) facilitan la interpretación de las normas y (2) permiten colmar las lagunas del Derecho positivo.

Enumeración. Entre ellos deben ser especialmente subrayados:

(1) Principio de legalidad (art. 13 LRC). Toda la actividad registral está sometida a la Ley, de forma que únicamente puedan acceder al mismo los actos válidos y eficaces, para lo cual se atribuye potestad calificadora al encargado del Registro, quien comprobará de oficio la legalidad y realidad de los hechos y actos que se pretendan inscribir.

(2) Principio de oficialidad (art. 14 LRC). A diferencia del principio de rogación que rige para el Registro de la propiedad, en el Registro civil el encargado tiene la obligación de extender las inscripciones cuando tenga en su poder los documentos necesarios, practicándose de oficio las notas de referencia y poniendo en conocimiento del Ministerio fiscal los hechos no inscritos y los errores que advierta.

(3) Principio de gratuidad. Se extiende tanto a la práctica de inscripciones como a la expedición de certificaciones.

(4) Principio de legitimación (art. 16 LRC). Los hechos inscritos gozan de una presunción de exactitud que no puede ser combatida por los medios ordinarios sino a través de un procedimiento adecuado. Por otra parte, sólo pueden admitirse otros medios probatorios de los hechos susceptibles de inscripción registral en los supuestos en que expresamente la Ley lo permita, con simultáneo inicio del procedimiento de inscripción o de rectificación. Excepcionalmente la inscripción tiene en algunos supuestos un carácter constitutivo del acto inscrito (p.ej., el cambio de nombre o apellidos).

(5) Principio de publicidad (art. 15 LRC). El Registro es público para quienes tengan interés en conocer los asientos, presumiéndose el mismo en quienes solicitan la certificación. A su vez, las Administraciones pueden acceder a los datos del Registro civil. No obstante, se procura conciliar el principio de publicidad con impedir la divulgación de hechos personales cuyo conocimiento por terceros pudiese resultar molesto para los interesados, según expondremos más adelante.

(6) Principio de eficacia de la inscripción (art. 17 LRC). La inscripción en el Registro civil constituye prueba plena de los hechos inscritos. Sólo en los casos de falta de inscripción o en los que no fuera posible certificar del asiento, se admitirán otros medios de prueba. En el primer caso, será requisito indispensable para su admisión la acreditación de que previa o simultáneamente se ha instado la inscripción omitida o la reconstrucción del asiento, y no su mera solicitud.

(7) Principio de integridad (art. 19.1 LRC). El contenido del Registro se presume íntegro respecto de los hechos y actos inscritos.

(8) Principio de inoponibilidad (art. 19.2 LRC). En los casos legalmente previstos, los hechos y actos inscribibles conforme a las prescripciones de la Ley serán oponibles a terceros desde que accedan al Registro civil.

§ 98.  Organización

Registro único. La LRC de 1958 distinguía tres diferentes clases de registros: (1) municipales, a cargo del Juez de Primera Instancia en las cabezas de partido judicial y a cargo del Juez de Paz en los demás términos; (2) consulares, en los consulados españoles en el extranjero; y (3) Registro Civil Central, a cargo de dos magistrados asistidos por otros tantos secretarios judiciales. Sin embargo, desde la Reforma de 2011, el Registro civil es único, y se organiza tomando como base la inscripción del nacimiento del individuo (registro personal), de forma que el artículo 3.1 LRC dispone que la solicitud y la práctica de la inscripción se podrán efectuar en cualquiera de las oficinas generales del Registro civil con independencia del lugar en el que se produzcan los hechos o actos inscribibles. Si se producen en el extranjero, también se podrá solicitar y practicar en la oficina consular de la circunscripción correspondiente.

Oficinas registrales. Aunque el Registro es único, podemos distinguir: (1) Una oficina central (art. 21), cuyos encargados serán designados por el Ministerio de Justicia y tendrá, entre otras funciones, las de (a) practicar las inscripciones derivadas de resoluciones dictadas por la DGRN (b) de documentos auténticos extranjeros o aquéllas que las leyes le atribuyan; (c) es, además, la autoridad encargada en materia de cooperación internacional sobre Registro civil. (2) Las oficinas generales (art. 22), existiendo, al menos, una en cada comunidad autónoma, Ceuta, Melilla y en cada una de las islas canarias y baleares, si bien se podrán crear otras por cada 500.000 habitantes; al frente estará un encargado designado por el Ministerio de Justicia o por las comunidades autónomas con competencias ejecutivas. Sus funciones son: (a) recibir y documentar declaraciones de los ciudadanos y expedir certificaciones; (b) recibir por vía electrónica o presencial solicitudes o formularios, así como otros documentos que sirvan de título para practicar los asientos; (c) tramitar y resolver los expedientes que les atribuya la ley; (d) cualesquiera otras que determine la DGRN. (3) Las oficinas consulares (art. 23), que estarán a cargo de los cónsules de España o, en su caso, de los funcionarios diplomáticos encargados. Sus funciones son: (a) inscribir los hechos y actos relativos a españoles acaecidos en su circunscripción consular, así como los documentos extranjeros y certificaciones que sirvan de título para practicar la inscripción; (b) expedir certificaciones de los asientos registrales; (c) recibir y documentar declaraciones de los ciudadanos; (d) instruir el expediente previo de matrimonio; (e) comunicar a la DGRN la legislación extranjera vigente en la materia.

La DGRN. La Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN), hoy denominada Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública (DGSJFP) es el centro directivo, consultivo y coordinador del Registro civil, dependiente del Ministerio de Justicia. Sus resoluciones sobre la materia se pueden impugnar en los términos que expondremos más adelante.

§ 99.  Títulos y calificación

Principio de titulación auténtica. De conformidad con el art. 27 LRC, el título inscribible ha de ser judicial, administrativo, notarial o registral. Por su parte, los documentos extranjeros han de cumplir lo dispuesto en los artículos 96 y 97 de la LRC. Se impone a los notarios, dentro de su ámbito de competencias, la remisión por medios electrónicos a la Oficina General del Registro Civil de los documentos públicos que den lugar a asiento en el Registro civil.

Calificación registral. De conformidad con el art. 30 LRC el encargado de la oficina del Registro civil ante el que se solicita la inscripción deberá llevar a cabo un control de la legalidad de las formas extrínsecas del documento, la validez de los actos y la realidad de los hechos contenidos en éste. La calificación de las sentencias y resoluciones judiciales recaerá sobre la competencia y clase del procedimiento seguido, formalidades extrínsecas de los documentos presentados y asientos del propio Registro. En caso de tener dudas sobre la legalidad de los documentos, sobre la veracidad de los hechos o sobre la exactitud de las declaraciones, en el plazo de diez días realizará las comprobaciones oportunas. Si observa una contradicción esencial entre el Registro y la realidad, lo pondrá en conocimiento del Ministerio fiscal y lo advertirá a los interesados. Como el Registro es único, si un funcionario competente ya se ha pronunciado, no cabe solicitar nuevo pronunciamiento en otra Oficina. El plazo para la calificación es de cinco días, salvo la inscripción de defunción que será el mismo día.

Recursos. El Título VIII de la LRC regula el régimen de recursos que cabe interpone contra la resolución que dicte el Registro, siendo dos:

(i) El recurso administrativo cabe contra las decisiones adoptadas por los Encargados de las Oficinas Central, Generales y Consulares, ante la DGRN en el plazo de un mes. Ésta resolverá en el plazo de seis meses siguientes a la recepción del escrito de interposición. El silencio es negativo, por lo que, transcurrido este plazo sin notificar resolución expresa, queda expedita la vía jurisdiccional correspondiente.

(ii) El recurso judicial cabe interponerlo, como regla general, ante la jurisdicción civil. Las resoluciones y actos de la DGRN podrán ser impugnados ante el Juzgado de Primera Instancia de la capital de provincia del domicilio del recurrente. Como excepción, se someten a la jurisdicción contencioso-administrativa los asuntos relativos a la solicitud de nacionalidad por residencia (art. 22.5 CC). La DGRN también goza de legitimación para impugnar ante el Juzgado de Primera Instancia competente las decisiones adoptadas por los Encargados de las Oficinas por ser las mismas contrarias a la doctrina establecida por el Centro Directivo. Un supuesto especial lo constituye el caso de denegación de inscripción de sentencias y resoluciones judiciales dictadas por tribunales extranjeros, cuya competencia corresponde a la Oficina Central del Registro Civil, y en la que el interesado sólo podrá instar la tramitación del procedimiento judicial de exequátur.

§ 100.  Asientos

Formato. Son regulados en el Título V de la LRC, conforme al cual se extenderán en soporte y formato electrónico, según modelos aprobados por la DGRN y se archivarán después de su cierre en un registro electrónico de seguridad.

Clases. Son de tres tipos: (i) Inscripciones; a través de ellas, acceden al Registro civil los hechos y actos relativos al estado civil de las personas y aquellos otros determinados por la Ley. (ii) Anotaciones; son la modalidad de asiento que en ningún caso tendrá el valor probatorio de la inscripción, sino meramente informativo, salvo los casos en que la Ley les atribuya valor de presunción. (iii) Cancelaciones; privan de eficacia, total o parcial, al asiento registral de cualquier clase por nulidad del propio asiento, por ineficacia o inexistencia del hecho o del acto o por cualquier otra causa establecida por la ley.

Idioma. Los ciudadanos que insten la inscripción podrán solicitar que la misma se practique en cualquiera de las lenguas oficiales del lugar donde radique la Oficina General del Registro Civil.

§ 101.  Publicidad formal del Registro

Concepto. Es el conjunto de medios que la LRC habilita para conocer el contenido del Registro civil. El carácter electrónico de éste no altera en ningún caso la garantía de privacidad de los datos contenidos en el mismo, pues, aunque el Registro está excluido del ámbito de aplicación de la legislación de protección de datos de carácter personal, se establece un régimen especial respecto de los datos que contengan información que afecta a la esfera de la intimidad de la persona y, por lo tanto, tales datos protegidos sólo pertenecen a su titular y a él corresponde autorizar que sean facilitados a terceros. Son datos con publicidad restringida (art. 83 y siguientes): (a) la filiación adoptiva y la desconocida (b) los cambios de apellido o de identidad autorizados por violencia de género (c) la rectificación del sexo (d) las causas de privación o suspensión de la patria potestad, y (e) el matrimonio secreto. Sólo el inscrito o sus representantes legales podrán acceder o autorizar a terceras personas la publicidad de los asientos que contengan estos datos.

Medios de publicidad formal. El artículo 80 LRC los concreta en (1) el acceso de las Administraciones y funcionarios públicos, facultando a la DGRN para determinar procedimientos especiales de acceso; (2) la certificación, que podrá ser literal o en extracto, y las expedirán los encargados de las oficinas del Registro civil, por medios electrónicos, salvo casos excepcionales, y podrán ser bilingües.

Efectos. Las certificaciones se presumen exactas y constituyen prueba plena de los hechos y actos inscritos en el Registro civil, sin perjuicio de la responsabilidad que proceda.

§ 102.  La rectificación de asientos

Los asientos del Registro civil están bajo la salvaguarda de los tribunales y su rectificación se efectuará, como regla general, en virtud de resolución judicial firme de conformidad con lo previsto en el artículo 781 bis LEC. No obstante, se permite la rectificación por un mero procedimiento registral, cuando se trate de errores que proceden de documento público ulteriormente rectificado o en caso de divergencias que se aprecien entre la inscripción y los documentos en cuya virtud se haya practicado.

V.  LAS COSAS

§ 103.  Las cosas

Concepto. La palabra «cosa» es polisémica, tiene diversos significados que hacen confuso e impreciso su concepto. (i) En un sentido vulgar es todo objeto material exterior al hombre. (ii) En un sentido filosófico equivale a «ser». (iii) En un sentido jurídico, en contraposición con «personas», las cosas son realidades físicas susceptibles de ser objeto o materia del Derecho. Pero este sentido jurídico no es pacífico y al respecto podemos distinguir tres posturas: (a) Amplia: es toda realidad corpórea o incorpórea que pueda ser materia de una relación jurídica cualquiera; en este concepto van incluidas no solo las cosas materiales sino también los actos humanos (como los servicios o las prestaciones). (b) Restrictiva: limita el concepto de cosas a los objetos materiales o de la naturaleza exterior, esto es, a los que puedan ser objeto de los derechos reales (postura propia del BGB). (c) Intermedia: considera las dos posiciones anteriores defectuosas; una por su excesiva extensión, que la hace estéril, y la otra por su estrechez que le lleva a excluir bienes inmateriales que sí deben ser incluidos. Es la postura mayoritaria en la doctrina italiana que, admitiendo la categoría de cosas incorporales, procura no darle una extensión desmesurada.

A la vista de ello podemos recoger el siguiente concepto de cosa: es toda entidad material o inmaterial que tenga existencia autónoma y pueda ser sometida al poder de las personas como medio para satisfacerles una utilidad, generalmente económica.

En nuestro Código civil no hay un concepto preciso y delimitado de las cosas. Así, en ocasiones, sigue una concepción amplísima en la que incluye las cosas incorporales en su más alta significación, abarcando los derechos en general (p.ej., art. 334.10 CC). Y otras veces sigue un concepto más restringido y técnico, exigiendo la apropiabilidad jurídica. Pero la contraposición que de cosas y servicios hacen los arts. 1271 y 1272 CC demuestra que por «cosas» nuestro Código entiende las que son objeto inmediato de derechos reales y mediato de relaciones de obligación.

Requisitos. (1) Sustantividad; han de tener existencia separada y autónoma; en consecuencia, no son cosas las partes constitutivas de un todo; tratándose de fincas, la unidad e individualización se determina y se basa en la inscripción en el Registro de la propiedad (vide art. 8 LH). (2) Apropiabilidad; ha de ser posible la sumisión jurídica al titular; por eso, no son cosas aquellas que se sustraen al señorío de la persona por su lejanía, profundidad o inmensidad (estrellas, océanos...). A él se refiere el art. 333 CC cuando dice que todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiación se consideran como bienes muebles o inmuebles. Este segundo requisito ha suscitado problemas con relación a las energías naturales. Se ha señalado, al respecto, que no hay problema en calificar de cosas a aquellas fuerzas que son apropiables por partes; así, en el caso de la electricidad, no hay duda de que puede medirse, recogerse en acumuladores, aislarse, suministrarse, dividirse... lo que es suficiente para ser considerada como una cosa; en este sentido, el TS ha señalado que el gas y el fluido eléctrico merecen la calificación de cosas muebles. (3) Utilidad; han de servir de medio para satisfacer necesidades humanas.

Clasificación de las cosas. Se pueden utilizar múltiples criterios:

(i) Por su naturaleza existen diferentes criterios de clasificación; así se distingue entre: (1) Corporales e incorporales; tradicionalmente se han venido diferenciando por la tangibilidad; así, las primeras son las que se perciben por los sentidos y las segundas no; este criterio es válido siempre que no se utilice en términos absolutos o manuales (p.ej., el gas y la electricidad tienen el carácter de corporales). Esta clasificación y su contenido es muy discutida hoy en día, existiendo diferentes posturas; el BGB ha suprimido la categoría de cosas incorporales sustituyéndola por el concepto de los «derechos sobre derechos»; una postura clásica configura como cosas incorporales a los derechos, excepto el derecho de propiedad, que se identificaría con la cosa misma; autores modernos sólo califican de cosas incorporales a los bienes inmateriales (propiedad intelectual e industrial). (2) Especificas y genéricas; aquéllas lo son las individualmente determinadas y queridas por su individualidad y éstas las determinadas por los caracteres comunes del género o especie al que pertenecen; la clasificación tiene importancia en la regulación del cumplimiento de las obligaciones. (3) Fungibles y no fungibles; la distinción radica en la sustituibilidad de unas cosas por otras. Aquéllas son las que se cuentan, pesan o miden. El criterio distintivo no es, por tanto, el de la susceptibilidad de consumición, como erróneamente establece el Código (art. 337 CC). (4) Consumibles y no consumibles; según se consuman o no por su uso; esta consumición puede ser física o jurídica. (5) Divisibles e indivisibles, según sean o no susceptibles de fraccionamiento en cosas nuevas tanto física como jurídicamente; son indivisibles en este último sentido las unidades mínimas de cultivo; la distinción es importante en materia de división de la cosa común y de partición de la herencia. (6) Presentes y futuras, según su existencia sea actual o no.

(ii) Por la conexión de unas con otras: (1) simples (su individualidad es creada por la naturaleza o por actos de las personas) y compuestas (integradas por una pluralidad de cosas simples); (2) principales y accesorias; y (3) singulares y universales. En cuanto a la categoría de las universalidades (universitas), se trata más bien de un recurso técnico para expresar abreviadamente un conjunto de relaciones jurídicas activas y pasivas que tienen un nexo común (véanse los arts. 1532, 659, 1531 y 499 CC, el art. 54 LHMPSD y el concepto de empresa en el Derecho mercantil).

(iii) Por su apropiabilidad: Se distingue entre apropiables y no apropiables.

(iv) Por la susceptibilidad de tráfico: (1) Cosas susceptibles de tráfico (rei in commercio). (2) Cosas no susceptibles de tráfico (rei extra commercium, p.ej. los bienes de dominio público). (3) Cosas de tráfico prohibido (p.ej., las drogas ilegales). (4) Cosas de tráfico limitado (p.ej., las armas).

(v) Por su movilidad, es clásica la distinción entre bienes muebles e inmuebles que, por su importancia, merece un tratamiento separado que abordamos en el siguiente epígrafe.

§ 104.  Cosas muebles e inmuebles

Importancia de la clasificación. Es muy relevante, en especial a los efectos del distinto régimen jurídico que le es de aplicación en orden (1) a la protección de terceros adquirentes (arts. 464 CC y 34 LH) (2) a los plazos y régimen de prescripción y usucapión (3) a la capacidad para enajenar y (4) a la posibilidad de su inscripción en el Registro de la propiedad (art. 2 LH).

Art. 333 CC: Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiación se considerarán como bienes muebles o inmuebles. La distinción entre unos y otros la realiza el Código utilizando, para los inmuebles, un sistema de enumeración, y para los muebles un criterio mixto de eliminación y definición. Antes de entrar en su análisis, debemos señalar que la STS 20-junio-1989 dice que es una distinción de poco predicamento entre los autores modernos, además de estar desacreditada, como se desprende de la lectura de los arts. 334 CC y 111 LH, y de algunos preceptos de la LHMPSD, de la que resulta la conclusión de que ciertas cosas, como la maquinaria y las herramientas, pueden llegar a incardinarse en ambas categorías.

Bienes inmuebles. Art. 334 CC: Son bienes inmuebles: 1º) Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo. 2º) Los árboles y plantas y los frutos pendientes, mientras estuvieren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un inmueble. 3º) Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de suerte que no pueda separarse de él sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto. 4º) Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u ornamentación, colocados en edificios o heredades por el dueño del inmueble en tal forma que revele el propósito de unirlos de un modo permanente al fundo. 5º) Las máquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la industria o explotación que se realice en un edificio o heredad, y que directamente concurran a satisfacer las necesidades de la explotación misma. 6º) Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos análogos, cuando el propietario los haya colocado o los conserve con el propósito de mantenerlos unidos a la finca y formando parte de ella de un modo permanente. 7º) Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en las tierras donde hayan de utilizarse. 8º) Las minas, canteras y escoriales, mientras su materia permanece unida al yacimiento, y las aguas vi- vas o estancadas. 9º) Los diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, están destinados por su objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de un río, lago o costa. 10º) Las concesiones administrativas de obras públicas y las servidumbres y demás derechos reales sobre bienes inmuebles.

A la vista del precepto es clásica la distinción entre (i) inmuebles por naturaleza (no 1) (ii) por incorporación (todo lo que le está incorporado natural o artificialmente, no 2, 3 y 8) (iii) por destino (que, siendo muebles por naturaleza, están al servicio o son anejas a un inmueble por naturaleza, no 4, 5, 6, 7 y 9) y (iv) por analogía (los derechos sobre inmuebles, no 10). Por otra parte, entre los bienes inmuebles merece una especial mención el concepto de finca; su estudio detallado lo remitimos a su sede, en Derecho registral (§ 591).

Bienes muebles. Podemos distinguir:

(i) Los bienes muebles por naturaleza. Art. 335 CC: Se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiación no comprendidos en el capítulo anterior, y en general, todos los que se puedan transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren unidos.

(ii) Los bienes muebles por analogía. Art. 336 CC: Tienen también la consideración de cosas muebles las rentas o pensiones, sean vitalicias o hereditarias, afectas a una persona o familia, siempre que no graven con carga real una cosa inmueble, los oficios enajenados, los contratos sobre servicios públicos y las cédulas y títulos representativos de préstamos hipotecarios.

Una categoría especial, dentro de los bienes muebles, la constituyen los semovientes, relativa a aquellos que se mueven por sí mismos. Y un supuesto muy especial lo constituye el dinero, bien consumible, fungible, genérico, divisible y que es medida de sustitución y cambio de otros bienes.

Normas interpretativas. En otros dos preceptos del mismo título, el Código establece unas normas interpretativas, por una parte (i) de las disposiciones legales (art. 346 CC) y por otra (ii) de ciertos negocios jurídicos (art. 347 CC).

(i) De las disposiciones legales. Art. 346 CC: Cuando por disposición de la ley o por declaración individual, se use la expresión de cosas o bienes inmuebles o de cosas o bienes muebles, se entenderán comprendidas en ella, respectivamente, los enumerados en el capítulo 1º y en el capítulo 2º. Cuando se use tan sólo la palabra muebles no se entenderán comprendidas... otras cosas que no tengan por principal destino amueblar o alhajar las habitaciones, salvo en el caso en que del contexto de la ley o de la disposición individual, resulte claramente lo contrario.

(ii) De los negocios jurídicos transmisivos. Art. 347 CC: Cuando en venta, legado, donación u otra disposición en que se haga referencia a cosas muebles o inmuebles, se transmita su posesión o propiedad con todo lo que en ellas se halle, no se entenderán comprendidos en la transmisión el metálico, valores, créditos y acciones cuyos documentos se hallen en la cosa transmitida, a no ser que conste claramente la voluntad de extender la transmisión a tales valores y derechos. Se trata de una norma de carácter interpretativo de los negocios jurídicos aplicable sólo en defecto de manifestación expresa de la voluntad de las partes (STS 28-junio-2001).

§ 105.  Partes integrantes y pertenencias

Partes integrantes. Son aquellos elementos componentes de un todo que, teniendo autonomía, están coligados entre sí para formar ese todo. Se caracterizan, por tanto, porque la relación jurídica entre dichas partes no es de principal frente a accesoria sino de complemento.

Pertenencias. Son cosas perfectamente individualizadas y delimitadas que tienen como misión servir a la cosa a que se unen. Se caracterizan por las siguientes notas: (1) No forman un todo, como las partes integrantes (p.ej., en el art. 334.7 CC el abono es distinto de la heredad a que se destina). (2) La unión es de servicio; servicio que el Código, en el art. 334, refiere a: (a) la ornamentación de la cosa principal; (b) la industria o explotación que se realiza; (c) la explotación y cultivo de finca rústica. (3) Ha de ser permanente, no transitoria. Es necesario que exista una relación entre las cosas que presuponga cierta estabilidad, sin que a ello se oponga la ruptura momentánea de esa relación de servicio (piénsese en el clásico ejemplo de la estatua que se retira para ser reparada). (4) Requiere un acto de destinación. La relación de servicio entre las cosas nace de un acto de voluntad de quien hace la destinación, que según el art. 334 CC ha de ser siempre el propietario. Evidentemente esa voluntad no puede ser caprichosa, por lo que habrá de existir, además, una mínima relación económica objetiva entre las cosas, que en rigor es lo que la ley tutela en las pertenencias.

Importancia de la clasificación. En principio parece lógico pensar que si el Código (art. 334) le otorga la misma naturaleza jurídica (inmobiliaria) que la cosa principal es que quiere que siga la misma suerte que ésta cuando sea objeto de negocios jurídicos. Pero no hay una formulación clara de este principio, salvo si entendemos que la expresión «accesorios» del art. 883 CC (legados) y del art. 1097 CC (obligaciones de dar) es sinónima de «pertenencias», lo cual es muy discutible, ya que como dice Díez Picazo el concepto de «accesorias» es más amplio que el de «pertenencias». Sólo en la hipoteca, por declaración expresa del art. 111 LH, ésta no se extiende a las pertenencias, salvo pacto en contrario. Pero la LHMPSD establece el principio contrario, al extender la hipoteca a las pertenencias salvo pacto (arts. 21 y 39). En conclusión, dice Ballarín Marcial, tras haber estudiado la realidad práctica a través de protocolos notariales, las pertenencias no suelen enajenarse con los inmuebles, pero el sometimiento o no a un mismo negocio jurídico dependerá, en todo caso, de la voluntad de las partes.

§ 106.  Dominio público y propiedad privada

Bienes de propiedad privada. La distinción se establece con base en la titularidad de los bienes. Son de propiedad privada aquellos que pertenecen a particulares, sean personas físicas o jurídicas, estando sometidos al régimen del Derecho privado, o bien a personas de Derecho público, pero con sometimiento en la titularidad de esos bienes también al régimen privado.

Bienes de dominio público. Son los que, perteneciendo al Estado (en un sentido amplio) o a los entes públicos, se adscriben al uso público o al funcionamiento de un servicio público. Por su parte, el art. 132.1 CE dice que son bienes de dominio público estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona marítimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona económica y de la plataforma continental. Pueden clasificarse, según su titularidad, en: (1) Bienes demaniales del Estado: (a) Destinados al uso público por su naturaleza: (i) demanio hidráulico (Ley de Aguas) (ii) demanio marítimo (Ley de Puertos y Ley de Costas) (iii) demanio minero (Ley de Minas). (b) Destinados al uso público por afección singular: son aquellos que aun siendo de dominio público, al no serlo por naturaleza, cabe que otros bienes de la misma especie puedan ser de propiedad de particulares (caminos, carreteras, puentes...). (c) Destinados a un servicio público (el demanio militar, los edificios públicos...). (2) Bienes demaniales de las entidades locales (regido por la legislación de régimen local). (3) Bienes demaniales de las comunidades autónomas.

Son sus características: (1) Constituyen un derecho de propiedad sometido a un régimen jurídico exorbitante del Derecho civil. (2) Son inalienables. (3) Imprescriptibles. (4) Inembargables. Pierden estos caracteres con su desafectación, que implicará la adquisición del carácter de cosa de propiedad privada de titularidad pública.

Bienes patrimoniales. Dentro de los bienes de titularidad pública, cabe recoger esta categoría, dentro de la cual se distinguen: (1) Bienes de dominio real; la legislación histórica los consideraba de propiedad exclusiva del Monarca, pero hoy se dividen en dos grupos: (a) bienes del peculio personal del Monarca; (b) bienes de la Corona, que se rigen por la Ley 23/1982, de 16 de junio, del Patrimonio Nacional, que los considera de propiedad del Estado. (2) Bienes de patrimonio del Estado; son aquellos que perteneciendo al Estado están excluidos, sin embargo, del dominio público y sometidos al régimen ordinario de la propiedad civil.

El Código Civil al respecto establece la regulación que transcribimos.

Art. 338 CC: Los bienes son de dominio público o de propiedad privada.

Art. 339 CC: Son bienes de dominio público: 1º) Los destinados al uso público, como los caminos, canales, ríos, torrentes, puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros análogos. 2º) Los que pertenezcan privativamente al Estado, sin ser de uso común, y están destinados a algún servicio público o al fomento de la riqueza nacional, como las murallas, fortalezas y demás obras de defensa del territorio y las minas, mientras que no se otorgue su concesión. Así pues, los bienes demaniales son aquellos que, perteneciendo al Estado u otras personas jurídicas públicas, están destinadas al uso público (el aprovechamiento general) o a un servicio público (la afección a una función pública).

Art. 340 CC: Todos los demás bienes pertenecientes al Estado, en que no concurran las circunstancias expresadas en el artículo anterior, tienen el carácter de propiedad privada. Su adquisición, posesión y transmisión se rigen por las normas del Derecho privado, si bien con importantes alteraciones impuestas por la legislación de Derecho administrativo (piénsese, p.ej., en la inembargabilidad de los bienes patrimoniales de la Administración).

Art. 341 CC: Los bienes de dominio público, cuando dejen de estar destinados al uso general o a las necesidades de la defensa del territorio, pasan a formar parte de los bienes de propiedad del Estado. El bien demanial pasa a ser patrimonial con la desafectación, con la que pierde el elemento del uso o servicio público, a la que expresamente se refiere el art. 132.1 CE.

Art. 342 CC: Los bienes del Patrimonio Real se rigen por su ley especial, y, en lo que en ella no se haya previsto, por las disposiciones generales que sobre la propiedad particular se establecen en este Código. Hoy, forman parte del Patrimonio Nacional, rigiéndose por su Ley, a la que antes nos referimos.

Art. 343 CC: Los bienes de las provincias y de los pueblos se dividen en bienes de uso público y bienes patrimoniales.

Art. 344 CC: Son bienes de uso público, en las provincias y los pueblos, los caminos provinciales y los vecinales, las plazas, calles, fuentes y aguas públicas, los paseos y las obras públicas de servicio general, costeadas por los mismos pueblos o provincias. Todos los demás bienes que unos y otros posean son patrimoniales y se regirán por las disposiciones de este Código, salvo lo dispuesto en leyes especiales.

Art. 345 CC: Son bienes de propiedad privada, además de los patrimoniales del Estado, de la Provincia y del Municipio, los pertenecientes a particulares, individual o colectivamente.

§ 107.  El patrimonio

Concepto. Habitualmente se utiliza la expresión «esfera jurídica del sujeto» para comprender todas las posibles relaciones jurídicas de una persona. Si dentro de ese ámbito aislamos las relaciones puramente económicas, o sea, las que tienen por objeto cosas o derechos materiales, tendremos el «patrimonio» o conjunto de derechos de una persona que tienen un valor pecuniario. La idea de patrimonio supone una pluralidad de objetos que corresponden a un solo sujeto. Estos dos polos, objetivo y subjetivo, no sólo no están en contradicción, sino que se complementan mutuamente. Ahora bien, históricamente esto no ha sido siempre advertido ya que cada uno de estos aspectos fue asumido separadamente como punto de partida de concepciones antitéticas del patrimonio, según examinamos a continuación.

Naturaleza jurídica. Podemos distinguir al respecto diferentes posiciones doctrinales:

(1) Teoría clásica o personalista: Identifica el patrimonio con la capacidad patrimonial (aptitud de una persona para adquirir bienes) y llega a las siguientes conclusiones: (a) el patrimonio comprende no sólo los bienes y derechos adquiridos, sino también los que potencialmente se puedan adquirir en el futuro; (b) el patrimonio es inseparable de la persona; (c) sólo las personas tienen un patrimonio; (d) todas las personas tienen un patrimonio; (e) ninguna persona tiene más de un patrimonio.

(2) Teoría finalista o realista: Dice Duguit que el patrimonio no es más que la afectación, socialmente protegida, de una cierta cantidad de riquezas a un fin determinado; en consecuencia, cabrán los patrimonios sin sujetos, los sujetos sin patrimonio y las personas con varios patrimonios.

(3) Teorías intermedias: Tanto la teoría personalista como la realista caen en el error de ser unilaterales, lo que las lleva a ideas incongruentes como la admisión del patrimonio sin bienes (teoría personalista) o del patrimonio sin sujeto (teoría realista). La verdad es que ambos aspectos se complementan: sin sujeto no hay patrimonio, como tampoco lo hay sin bienes. Por ello Federico de Castro desarrolló una teoría intermedia según la cual el patrimonio supone la existencia de una masa de bienes de doble faz: desde la activa representa poder y desde la pasiva implica responsabilidad. Intermedias son también las tesis modernas que acogen los dos aspectos, aunque destacando uno de ellos según el tipo de patrimonio de que se trate. Así ocurre en la teoría de la configuración variable del patrimonio de Cossío: los postulados de la teoría personalista son aceptables para el llamado patrimonio personal, cuya misión principal es proveer a las necesidades de la persona y servir de garantía a los acreedores; pero los postulados de la teoría realista cuadran mejor para los llamados patrimonios especiales, que se caracterizan por su independencia del patrimonio personal o general.

Patrimonio personal y patrimonios especiales. Junto al patrimonio personal, prototipo de aquel cuya titularidad corresponde a una persona, de mayor o menor contenido y siempre variable, existen unos patrimonios especiales entre los que distingue Federico de Castro:

(1) Patrimonios separados: constituyen una masa patrimonial desgajada del patrimonio personal por estar afecto, por disposición de la ley, al cumplimiento de un fin: (i) patrimonios en liquidación (p.ej., la herencia aceptada a beneficio de inventario); (ii) patrimonios de carácter familiar (p.ej., el peculio del hijo menor sujeto a patria potestad o, también lo podemos incluir en este grupo, el patrimonio protegido de la persona con discapacidad); (iii) patrimonios sucesorios, como las reservas hereditarias o los fideicomisos o los llamamientos hereditarios a favor del nasciturus o incluso del concepturus, según ha admitido la moderna doctrina.

(2) Patrimonios con titular interino: se trata de situaciones de interinidad o incertidumbre sobre la titularidad definitiva, que podemos calificar de situaciones jurídicas de pendencia.

(3) Patrimonios colectivos: no son más que un patrimonio único atribuido a distintas personas. Se trata, en definitiva, de la comunidad germánica, cuyas posibles aplicaciones en nuestro Derecho son discutibles, encontrándose limitadas a la comunidad de gananciales y a los montes vecinales en mano común.

(4) Patrimonios afectos a un fin: tras la supresión de las vinculaciones por la legislación desamortizadora del siglo XIX hoy sólo representan meras excepciones (p.ej., las llamadas asociaciones de hecho de carácter temporal).

La característica esencial del patrimonio viene dada por la función que desempeña de garantía del cumplimiento de las obligaciones (art. 1911 CC), cuyo estudio detallado remitimos a su sede (§ 160).

Transmisión del patrimonio. (i) Es dudoso que quepa hablar de transmisión inter vivos, porque el patrimonio no es un objeto unitario de derechos, sino una expresión que se utiliza para unificar una serie de objetos con la finalidad de que sigan el mismo régimen jurídico; el patrimonio, pues, no es objeto de un derecho distinto del que recae sobre los bienes que lo componen. No obstante, se ha señalado que, en el ámbito del Derecho mercantil, y más concretamente de las operaciones estructurales societarias, podemos encontrar supuestos de transmisión de patrimonios entre vivos, como acontece en la fusión, escisión y segregación de sociedades mercantiles. (ii) Por el contrario, sí cabe su transmisión mortis causa (arts. 657, 659 y 660 CC).

VI.  TEORÍA DEL NEGOCIO JURÍDICO

§ 108.  Hecho jurídico y acto jurídico

Hecho jurídico. Es todo suceso o fenómeno acaecido que lleva aparejada como consecuencia la producción de un efecto jurídico, siendo la norma la que crea la relación de causalidad entre el hecho y el efecto. Fue Savigny el primero en elaborar una teoría completa de: (i) el hecho jurídico (ii) el acto jurídico y (iii) el negocio jurídico.

Clases. Se pueden distinguir diferentes criterios de clasificación. (1) Por su contenido: (i) positivos o (ii) negativos; (2) por su estructura: (i) simples (consisten en un suceso único) o (ii) complejos (constan de varios elementos o hechos); (3) por la intervención de la voluntad humana: (i) hechos naturales o (ii) hechos jurídicos voluntarios; quizás con mejor criterio, Federico de Castro distingue entre (i) meros hechos (en los que la voluntad humana no es tenida en cuenta para determinar el significado jurídico del hecho), y (ii) actos (en los que es preciso tener en cuenta la actuación de una persona como conducta querida); (4) los procesalistas distinguen entre (i) hechos constitutivos de una relación jurídica y (ii) hechos impeditivos o extintivos.

Acto jurídico. Es un hecho jurídico producido por la voluntad consciente y exteriorizada de una persona que produce un efecto jurídico conforme a las disposiciones del Derecho objetivo.

Clases. Quizás la clasificación más interesante es la que distingue entre:

(1) Actos jurídicos en sentido estricto: son aquellos en los que el efecto se produce ex lege por la simple realización del acto. Entre ellos se distinguen: (i) actos semejantes a negocios; son aquellos que contienen una voluntad, pero en los que el efecto se produce ex lege y no ex voluntante; p.ej., el requerimiento de pago expresa la voluntad del acreedor de cobrar, pero sólo por ministerio de la ley produce la mora; (ii) actos reales; son actos lícitos que producen un resultado no estrictamente jurídico, pero del cual el Derecho deriva consecuencias jurídicas; p.ej., el hallazgo de un tesoro.

(2) Declaraciones de voluntad: son aquellos actos en los que el efecto se produce ex voluntate. Sin embargo, dice Gullón Ballesteros que la producción de efectos en los negocios jurídicos, con base en las declaraciones de voluntad, es obra también del ordenamiento; por ello considera que la diferencia radica realmente en que en los negocios jurídicos la ley permite que la voluntad configure unos efectos que el ordenamiento hace suyos, mientras que en los actos jurídicos la voluntad entra en juego tan solo con la posibilidad de impedir que los efectos tengan lugar.

§ 109.  El negocio jurídico

Concepto. Federico de Castro dice que es la declaración o acuerdo de voluntades con que los particulares se proponen conseguir un resultado que el Derecho estima digno de tutela, bien con base sólo en dicha declaración de voluntad o completada con otros actos o hechos. Es, pues, la máxima expresión de la autonomía privada entendida como poder de autorregulación de las relaciones jurídicas entre las personas y que constituye, por eso, uno de los pilares básicos del Derecho civil.

La Teoría general del negocio jurídico tiene un origen moderno, en el siglo XVIII, y más concretamente en la Escuela Histórica de Derecho y en la pandectística alemana, producto de la sucesiva abstracción de las instituciones del Derecho romano, que lleva a la construcción de una doctrina que fue perfeccionada por Savigny y Windscheid, y que cuajó entre los autores españoles. Al no regularlo el Código civil, su teoría resulta de la abstracción de los preceptos de los contratos y negocios inter vivos y de la sucesión, así como de los llamados negocios de familia (matrimonio, adopción...). De esta forma, la construcción de la teoría del negocio jurídico servirá para poder dar solución a problemas y cuestiones prácticas planteadas por lagunas legales en la regulación de un concreto tipo de negocio jurídico.

Naturaleza jurídica. Distinguimos tres grandes doctrinas: (1) La teoría subjetiva (Savigny) lo considera como una declaración de voluntad dirigida a la producción de un efecto jurídico. (2) La teoría objetiva (Brinz) cree que es la voluntad del Derecho, y no la de los particulares, la que impone a un acto el carácter negocial. (3) La teoría preceptiva (Betti) considera que el negocio jurídico es un acto de autonomía privada, entendida como potestad de autorregulación de los intereses propios, reconocida por el Derecho y que adquiere carácter preceptivo inter partes.

Clases. (1) Según el número de declaraciones de voluntad que exijan, se distingue entre unilaterales (una sola, como el testamento), bilaterales (dos, como la compraventa) o plurilaterales (más de dos, como el contrato de sociedad). (2) Causales y abstractos (según aíslen o no los efectos del negocio de la causa jurídica del mismo). (3) Patrimoniales (tienen por objeto relaciones económicamente evaluables), entre los que se distinguen según sean onerosos o gratuitos, y no patrimoniales. (4) Inter vivos (destinados a producir sus efectos sin tener en consideración la posible muerte de uno de los sujetos) y mortis causa (en atención o previsión a la muerte del otorgante, como el testamento). (5) Solemnes (en los que es elemento esencial su revestimiento bajo una forma determinada) y no solemnes (que pueden ser expresados en cualquier forma, verbal o escrita). (6) De administración (tienen por objeto la conservación, mejora y disfrute de un derecho) y de disposición (provocan la extinción, pérdida o disminución de un derecho). (7) Típicos (los que el ordenamiento jurídico prevé y regula de modo específico) y atípicos (los que, no estando previstos en el Derecho positivo, son creados por las partes al amparo de la autonomía de la voluntad). (8) Principales (que tienen existencia por sí mismos) y accesorios (que dependen de otro y tienen razón de ser en tanto exista el principal).

§ 110.  Elementos esenciales

Concepto. Son los componentes necesarios del negocio jurídico, cuya concurrencia determinará su existencia al producirse la perfección del mismo. Han de ser claramente diferenciados de los requisitos de eficacia que puede imponer la ley (sobre la conditio iuris, véase § 146), cuya falta no da lugar a la inexistencia del negocio sino a su ineficacia.

Dentro de la estructura del negocio jurídico, junto a los (1) elementos esenciales, es decir, aquellos sin los cuales el negocio no llega a nacer, pueden concurrir también (2) elementos naturales, aquellos que el ordenamiento sobreentiende que concurren en el negocio pero que las partes pueden excluir por el juego de la autonomía de la voluntad, y (3) elementos accidentales, que sólo concurren en el negocio jurídico cuando los sujetos los incorporan mediante su voluntad (son la condición, el término y el modo).

Enumeración. Los elementos esenciales del negocio son: (1) Sujeto; se requiere (i) que pueda realizar un acto de voluntad (capacidad) (ii) que efectivamente quiera realizarlo (voluntad) y (iii) que ésta se manifieste (declaración) sin la concurrencia de circunstancias que la vicien. (2) Objeto; es la realidad sobre la que recae el negocio; generalmente ha de ser patrimonial. (3) Causa; posteriormente la analizaremos en detalle, pero podemos anticipar que se trata del resultado que cada uno de los sujetos intervinientes en el negocio pretende conseguir merced a los actos que ha de realizar otro sujeto y que incorpora como condicionante a su declaración de voluntad. (4) Forma; aunque puede ser considerada como una característica o peculiaridad del consentimiento más que como un elemento autónomo, sí lo es en los llamados negocios jurídicos solemnes.

§ 111.  La voluntad negocial

Requisitos de la voluntad negocial. Para que exista es necesario que el sujeto tenga (i) capacidad para formarla (ii) que se manifieste o exteriorice (iii) que carezca de vicios y (iv) que exista una concordancia entre la voluntad interna y la manifestada o exteriorizada. Seguidamente pasamos a analizar cada uno de estos aspectos.

(i) Capacidad negocial del sujeto. Es la aptitud del sujeto para celebrar el negocio jurídico, pues es preciso, ante todo, que aquél pueda realizar un acto de voluntad. La regla general es la presunción de capacidad, ya que las incapacidades han de ser objeto de prueba. Las consecuencias o efectos de la incapacidad varían según los casos: (1) en los contratos, da lugar a la anulabilidad, sin provocar la nulidad radical del mismo, salvo en los supuestos de ausencia total de voluntad (p.ej., el niño y el demente), cuya falta provoca su nulidad o inexistencia; (2) en los testamentos, sin embargo, la falta de capacidad afecta a la esencia del negocio jurídico, provocando su nulidad radical.

(ii) Manifestación de la voluntad. Es la conducta por medio de la que el sujeto exterioriza lo querido (Albaladejo). Frecuentemente se identifica con el consentimiento, si bien algunos autores entienden que, siendo así en los negocios unilaterales, en los bilaterales éste es en realidad la concurrencia de ambas voluntades (O´Callaghan Muñoz). Puede hacerse la manifestación de voluntad en tres formas: (1) expresa (la realizada con medios que exteriorizan explícitamente la voluntad, sean orales, escritos o por signos inequívocos); (2) tácita (deducida de la conducta de una persona, ha de resultar de actos inequívocos acreditativos de la conformidad, STS 20-noviembre-2007 [ECLI:ES:TS:2007:7455]); (3) presunta (cuando la ley prescribe que cierta conducta se considere como declaración de voluntad, aunque tal voluntad no exista —lo cual la diferencia de la tácita—). Expuesto lo cual hemos de preguntarnos acerca del valor que tiene el silencio. Frente a las teorías extremas, manifestadas en los principios de que «el que calla ni afirma ni niega» y «el que calla, otorga», la jurisprudencia considera al silencio como una declaración de voluntad cuando dada una determinada relación entre dos personas el modo corriente y usual de proceder implica el deber de contestar o de manifestar el disentimiento ya que si no lo hace se ha de reputar que consiente en aras de la buena fe (SSTS 22-noviembre-1994 [ECLI:ES:TS:1994:7560] y 24-abril-2012 [ECLI:ES:TS:2012:3108]).

Básicamente existen dos clases de manifestaciones de la voluntad: (1) la recepticia, cuando precisa que llegue a conocimiento de aquél a quien va dirigida; (2) la no recepticia, cuando basta con que la voluntad sea emitida o manifestada sin necesidad de que sea recibida por su destinatario.

El consentimiento corresponde con el contenido de la única declaración de voluntad en los negocios unilaterales y es la coincidencia o concurso de las declaraciones de voluntad de las partes en los negocios bilaterales, que recae sobre el objeto y la causa, en forma de oferta y aceptación. Antes de producirse, sólo hay tratos previos, intranscendentes jurídicamente, pues no producen obligaciones, salvo en aquellos supuestos en los que concurre, en unas de las partes, una culpa in contrahendo que causa un daño a la otra, pudiendo originar una responsabilidad extracontractual (STS 15-junio-2009 [ECLI:ES:TS:2009:3620]).

(iii) Ausencia de vicios del consentimiento. Dice el art. 1265 CC: Será nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidación o dolo. La voluntad se presume consciente y libre mientras no se pruebe la concurrencia de algún vicio, cuyo efecto será provocar la anulabilidad del negocio (arts. 1300 CC y ss.), no la nulidad como erróneamente dice el art. 1265 CC, siendo válido y (a) confirmable, en tanto no se ejercite la acción judicial correspondiente con éxito, y (b) convalidable, por la caducidad de la acción de anulación. Los vicios recogidos en el art. 1265 CC pueden ser clasificados en dos categorías: (a) los que afectan a la formación de la voluntad (error y dolo); (b) los que afectan a su exteriorización (violencia e intimidación). Pasamos a continuación a analizar cada uno de ellos:

(1) Error. Es la falsa representación de la realidad. Puede ser un error de hecho o de derecho; nos centramos en el primero, remitiendo el estudio del segundo a su sede (§ 32). Para que el error de hecho sea trascendente se exige: (i) Que sea esencial, por recaer sobre un elemento básico del negocio, de forma que constituya un presupuesto para la realización del negocio jurídico, de tal manera que, de haber sido conocida la realidad, no habría sido querido el negocio o lo habría sido en otros términos. Dice el art. 1266 CC: Para que el error invalide el consentimiento deberá recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo. El error sobre la persona sólo invalidará el contrato cuando la consideración a ella hubiese sido la causa principal del mismo. El simple error de cuenta sólo dará lugar a su corrección. (ii) Que el error sea excusable, esto es, que no ha podido ser evitado empleando la normal diligencia de un buen padre de familia y, por lo tanto, que no sea imputable a la persona que lo padece. Dicho requisito, sin embargo, ha de ser matizado; (a) en los negocios jurídicos de Derecho de familia el error es relevante sin necesidad de que concurra esta exigencia, pues ante todo ha de protegerse la voluntad del que realiza el negocio, dada su trascendencia; (b) respecto de los negocios testamentarios el art. 773 CC no recoge el error, pese a ello Roca Sastre entiende que tiene cabida por aplicación de la teoría general del negocio jurídico, mientras que Lacruz Berdejo y Albaladejo lo niegan ante el silencio del legislador.

Es clásica la clasificación del error en función de la realidad sobre la que recae: (1) error in persona, que afecta a la identidad del otro o a sus cualidades, y que sólo será relevante cuando el negocio se celebre «intuitu personae»; (2) error in re, que afecta a la cosa objeto del negocio, distinguiéndose entre (a) error in copore (recae sobre la identidad de la cosa, que es confundida con otra, dando lugar a la inexistencia del negocio) (b) error in substantia (sobre la esencia o cualidades esenciales de la cosa, y que da lugar a la anulabilidad) (c) error in cualitate (sobre circunstancias secundarias del objeto, que no vicia el consentimiento si no ha sido determinante en la prestación de éste) (d) error in quantitate (sobre la cantidad, no vicia el negocio y sólo da lugar a la consiguiente corrección); (e) error in negotio, que afecta al negocio mismos y produce la inexistencia de éste al afectar a su causa.

(2) Violencia. Dice el art. 1267.1 CC: Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible. No obstante, ha de entenderse no como una fuerza absoluta, pues en tal caso el consentimiento no existiría provocando la nulidad o inexistencia del negocio jurídico, sino como una fuerza que vicia el consentimiento y provoca su anulabilidad.

(3) Intimidación. Art. 1267.2 CC: Hay intimidación 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 cónyuge, descendientes o ascendientes. Para calificar la intimidación debe atenderse a la edad y a la condición de la persona. El temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisión y respeto no anulará el contrato. Este último inciso elimina como posible vicio de la voluntad el llamado temor reverencial (metus reverentialis). Es indiferente quién haya sido el causante de la intimidación, pues el art. 1268 CC dice que la violencia o intimidación anularán la obligación, aunque se hayan empleado por un tercero que no intervenga en el contrato. El art. 673 CC no incluye la intimidación entre los vicios invalidantes del testamento; sin embargo, el TS la entiende incluida en la expresión violencia, como violencia moral; de hecho, la distinción entre la violencia física y la violencia moral o intimidación no siempre es fácil; tanto en una como en otra si la fuerza empleada (física o moral) es de tal intensidad que borra cualquier rastro de voluntariedad en el consentimiento, no existirá declaración de voluntad y, en consecuencia, el negocio jurídico será radicalmente nulo o inexistente por falta de uno de sus elementos esenciales.

(4) Dolo. Art. 1269 CC: Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho. Equivale, así pues, a mala fe, entendida como la actuación con engaño, fraude o malicia que provoca el error en el otro sujeto del negocio; si dicho error alcanza el grado de vicio de la voluntad, entonces quien lo sufre tendrá a su disposición dos acciones de anulación, por dolo y por error. Art. 1270 CC: Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, deberá ser grave y no haber sido empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental sólo obliga al que lo empleó a indemnizar daños y perjuicios. Son, así pues, sus requisitos: (a) gravedad; (b) unilateralidad, pues el dolo ha de proceder de la otra parte o sujeto en los negocios bilaterales o de cualquier persona, sea o no destinatario de la declaración de voluntad, en los negocios unilaterales; (c) intencionalidad, siempre es necesaria la concurrencia de un elemento subjetivo o intención de engañar (animus doli), pero no la intención de causar daño o perjuicio a otro (animus nocendi). No vician el consentimiento: (a) el dolus bonus o margen de engaño tolerado por los usos y la moral (exageración de las ventajas o disminución de los inconvenientes de celebrar el negocio, muy frecuente en la publicidad); (b) el llamado dolo incidental (art. 1270 CC) que es el que no determina la declaración de voluntad sino la aceptación de las circunstancias onerosas que de no haber intervenido no habrían sido admitidas; (c) la compensación de dolos (art. 1270 CC), esto es, cuando es empleado por las dos partes del negocio.

Con carácter general, los vicios del consentimiento dan lugar a la posibilidad de ejercitar una acción de anulación (que el CC, con frecuencia tan poco preciso en cuestiones terminológicas, erróneamente denomina de nulidad), sujeta a prescripción, si bien el Código habla de caducidad, como veremos a continuación, no siendo uniforme el criterio doctrina al respecto, y la jurisprudencia de forma reiterada lo califica de prescripción. Dispone el art. 1301 CC: La acción de nulidad caducará a los cuatro años. Este tiempo empezará a correr: 1º) En los casos de intimidación o violencia, desde el día en que éstas hubiesen cesado. 2º) En los de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumación del contrato. 3º) Cuando la acción se refiera a los contratos celebrados por los menores o incapacitados, desde que salieren de la patria potestad o la tutela. 4º) Cuando la acción se refiera a los contratos celebrados por personas con discapacidad prescindiendo de las medidas de apoyo previstas cuando fueran precisas, desde la celebración del contrato. 5º) Si la acción se dirigiese a invalidar actos o contratos realizados por uno de los cónyuges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuere necesario, desde el día de la disolución de la sociedad conyugal o del matrimonio salvo que antes hubiere tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato.

(iv) Concordancia entre la voluntad interna y la declarada. En caso de discordancia entre ellas (a) Savigny indica que hay que estar a la voluntad interna; (b) otros autores señalan la preferencia de la declarada (c) no faltando doctrinas intermedias que dan preferencia a ésta sólo cuando lo exija la seguridad del tráfico o la responsabilidad del autor de la declaración.

Se distinguen diferentes clases de discordancia, en función la consciencia que de ella tenga el sujeto, pues la divergencia puede ser inconsciente (error obstativo) o consciente (reserva mental y declaración sin seriedad o iocandi causa). Nos detenemos brevemente en cada uno de esos supuestos. (1) El error obstativo es el que recae en la declaración de voluntad, produciéndose al transmitirse al exterior por una divergencia no deseada entre lo declarado y lo realmente querido; es, por lo tanto, la discordancia inconsciente entre la voluntad y su declaración; la jurisprudencia establece la prevalencia de la voluntad real sobre la declarada, y al existir discordancia falta el elemento necesario de la voluntad, por lo que el negocio jurídico será inexistente o radicalmente nulo (STS 22-diciembre-1999 [ECLI:ES:TS:1999:8369]); salvo en aquellos supuestos en los que la disconformidad sea imputable al declarante, por maliciosa, o por haber podido ser evitada con una mayor diligencia, casos en los que existiendo buena fe por la otra parte se atribuye pleno efecto a la declaración. (2) La reserva mental es la divergencia consciente entre el querer y lo manifestado; dado que la voluntad secreta es desconocida para el destinatario de la declaración, le será inoponible, salvo que se acredite su conocimiento de la divergencia. (3) La declaración iocandi causa es la que se hace sin la voluntad de producir un negocio jurídico, sin la seriedad necesaria, y por ello no origina ningún efecto jurídico, pues falta la voluntad, por lo que el negocio es inexistente o nulo.

§ 112.  Negocios jurídicos anómalos

Concepto. Son aquellos que provocan una deformación del negocio jurídico, voluntariamente aceptada por los sujetos de éste, con el fin de eludir la regulación imperativa establecida por el ordenamiento jurídico. Se distinguen cuatro categorías o clases de negocios jurídicos anómalos: (i) simulados (ii) indirectos (iii) fiduciarios y (iv) fraudulentos.

(i) Negocios jurídicos simulados. La simulación es la declaración de un contenido de la voluntad no real, emitida con acuerdo entre las partes con un fin de engaño, para producir la apariencia de un negocio que no existe o que, de existir, es distinto del verdaderamente querido, sin necesidad de que su fin sea ilícito. Pese a no ser regulados en el CC los negocios simulados han sido exhaustivamente tratados por la jurisprudencia y por la doctrina. Dentro de este concepto se acogen dos clases: (1) simulación absoluta, es aquella en que no existe ningún negocio o éste es radicalmente nulo, pues el aparente carece de causa, siendo imprescriptible la acción para su impugnación (véase el art. 1275 CC en relación con el art. 1261.3 CC, teniendo presente la presunción de existencia de la causa del art. 1277 CC); y (2) simulación relativa, es aquella en que aparentemente se realiza un negocio aunque realmente tenga lugar otro distinto, siendo el negocio simulado (el aparente) nulo o inexistente por faltar la causa (téngase presente, de nuevo, que rige la presunción del art. 1277 CC), si bien el disimulado (el realmente querido) será válido si reúne los requisitos de licitud y los elementos esenciales del mismo (véase el art. 1276 CC). Especial importancia tiene, en esta segunda categoría, la observancia del requisito de forma en el negocio disimulado, como acontece frecuentemente en el supuesto de compraventa de bien inmueble que simula una donación para la que el art. 633 CC exige escritura pública, en la que la jurisprudencia viene exigiendo la constatación de la causa donandi; en consecuencia, es frecuente que ambos negocios resulten, finalmente, inexistentes o nulos, la compraventa por la falta de causa y la donación por la falta de forma (ver § 225, SSTS 3-febrero-2010 [ECLI:ES:TS:2010:157] y 16-enero-2013 [ECLI:ES:TS:2013:345], con cita de otras muchas).

En cuanto a la legitimación para la impugnación del negocio simulado, la ostentan: (1) Las partes, tanto para que se declare simulación absoluta como la simulación del negocio simulado, en la relativa; sin embargo, carecen de legitimación para solicitar la nulidad del negocio disimulado o encubierto pues ello vulneraría la doctrina de que nadie puede ir contra sus propios actos. (2) Los herederos voluntarios gozarán de igual legitimación que sus causantes. (3) Los herederos forzosos, para salvaguardar su legítima, pudiendo impugnar tanto el negocio simulado absolutamente como el disimulado. (4) Los terceros que tengan un interés digno y legítimo que se vería amenazado de prosperar la simulación.

(ii) Negocios jurídicos indirectos. Son aquellos a los que las partes recurren para alcanzar a través de los mismos, consciente y consensualmente, fines diversos a los que son típicos de la estructura de esos negocios. A diferencia de la simulación en este caso sí se quiere y se pretende celebrar el negocio que se exterioriza. La moderna doctrina considera que ha perdido gran fuerza esta figura al permitir las legislaciones un amplio margen de maniobra a la autonomía de la voluntad. Por otra parte, un sector doctrinal le niega la cualidad de categoría dogmática con entidad sustantiva propia; el fin indirecto se incluye dentro del campo de los motivos por lo que en principio sería irrelevante, lo cual no quiere decir que se le niegue efectividad, sino que deberá ser juzgado con el claro objetivo de descubrir su licitud o ilicitud y la presencia o no de causa en el negocio jurídico.

(iii) Negocios jurídicos fiduciarios. Son aquellos por medio de los que una persona (fiduciante) realiza a otra (fiduciario) una atribución patrimonial que sobrepasa el fin realmente perseguido, obligándose el que la recibe a usar los bienes dentro de los límites de aquel fin, para los que no es jurídicamente necesaria tal transmisión y, en determinadas circunstancias, a la posterior restitución de lo adquirido al transmitente. En consecuencia, son notas esenciales de los mismos (1) la confianza, de ahí su denominación, del fiduciante (transmitente) en el fiduciario (adquirente) de que éste obrará siempre de acuerdo con la finalidad que se persigue alcanzar y no abusará de la confianza en él depositada; (2) la divergencia entre el fin que se persigue y el medio jurídico empleado por las partes; y (3) la existencia de un pactum fiduciae que obliga a reintegrar la cosa una vez cumplida la finalidad del negocio. Se distinguen dos grandes clases de negocios fiduciarios en función de la identidad del beneficiario del negocio: (1) La fiducia cum amico, presidida por la idea de ser en provecho o beneficio del fiduciante (STS 13-julio-2009 [ECLI:ES:TS:2009:4681]); (2) la fiducia cum creditore, que se celebra en provecho del fiduciario, generalmente con un fin de garantía.

Respecto de su naturaleza jurídica, existen diferentes posturas doctrinales, a las que alude la STS 20-diciembre-2007 [ECLI:ES:TS:2007:8648]. Por una parte (1) la teoría del doble efecto, surgida en la doctrina alemana y llamada así por atender más a los efectos que se producen que a su verdadera caracterización. Considera la concurrencia de dos negocios distintos: (a) un negocio real y positivo, de transmisión de la propiedad, con eficacia erga omnes; y (b) otro obligacional y negativo, con eficacia inter partes, que obliga al fiduciario a usar de una cierta forma el derecho adquirido para después transmitirlo de nuevo al fiduciante o a un tercero. (2) Esta doctrina tiene otra manifestación en aquellos que consideran que si bien existe un solo negocio tiene éste una naturaleza compleja, derivándose del mismo efectos reales y personales, pero con una sola causa, la llamada causa fiduciae, que servirá de fundamento para la transmisión de la propiedad o de la titularidad del derecho del fiduciante al fiduciario frente a la promesa obligacional de éste de servirse de la cosa conforme a lo pactado con restitución al fiduciante o a un tercero. Conforme a la teoría del doble efecto, el fiduciario ostenta una titularidad dominical de la cosa frente a todos, incluyendo el fiduciante, de modo que si incumple el pacto de fiducia responderá de los daños y perjuicios, pero el fiduciante no podrá reivindicar la cosa o reclamar el derecho.

(3) Sin embargo, entre nosotros, Federico de Castro criticó esta teoría del doble efecto, al considerar que (a) el fiduciario no adquiere la plena propiedad por falta de causa, ya que la llamada causa fiduciae no es suficiente, encontrando apoyo legal en el tenor del Código de comercio que, antes de la promulgación de la Ley concursal, permitía al fiduciante retirar de la masa de la quiebra los bienes fiduciarios; por otra parte (b) entiende que aquella doctrina es contraria a la voluntad de las partes, pues éstas no desean que tenga lugar una plena transmisión de la propiedad al fiduciario. Según de Castro, se produce en realidad un desdoblamiento de la propiedad: (a) la material corresponde al fiduciante y (b) la formal al fiduciario (titularidad fiduciaria), que le inviste de titularidad dominical frente a todos excepto frente al fiduciante, por lo que éste podrá reivindicar la cosa como verdadero dueño; ahora bien, los contratantes a título oneroso y de buena fe con el fiduciario no podrán quedar perjudicados por confiar en la titularidad dominical del que no exteriorizó su condición de fiduciario. Por ello, estima de Castro que se acerca el negocio fiduciario al negocio simulado relativamente, diferenciándose en que el fiduciario tendrá un verdadero poder sobre la cosa, en la medida pacto; no es, por lo tanto, un falso dueño.

El Tribunal Supremo sigue en reiteradas sentencias la teoría del doble efecto (por todas, véase la STS 20-diciembre-2007 [ECLI:ES:TS:2007:8648]), si bien con algunas excepciones, como la STS 14-6-1994 y STS 23-11-1995; por su parte, la RDGRN 30-6-1987 sigue la doctrina de Federico de Castro.

(iv) Negocios jurídicos fraudulentos. El negocio en fraude de ley se caracteriza por implicar la vulneración de una norma imperativa a través de una vía indirecta u oblicua, buscando amparo en otra norma (llamada de cobertura) dictada con una finalidad distinta; es decir, se utiliza un determinado negocio jurídico con el fin de conseguir un resultado prohibido por una norma, buscando la cobertura y amparo de la norma que regula el negocio elegido y protege el resultado de éste (véase el § 36, sobre el fraude de ley). Ejemplo clásico lo constituye la venta en garantía; como quiera que la ley prohíbe el pacto comisorio (art. 1859 CC, véase la RDGRN 26-noviembre-2008, respecto de un derecho de opción en función de garantía, y la STS 26-julio-2004 [ECLI:ES:TS:2004:5536] con cita de otras muchas), para eludirlo se lleva a cabo una venta ficticia de la cosa dada en garantía, realizada por el prestatario al acreedor, reservándose el primero el derecho a recuperarla (pacto de retro) en un plazo determinado (el de duración del préstamo) y por un precio (el importe del préstamo más los intereses); de esta forma, a través de un negocio válido (compraventa con pacto de retro) se busca un resultado prohibido por el ordenamiento (pacto comisorio). La doctrina mayoritaria entiende que no es necesaria la concurrencia de un especial ánimo o voluntad de burlar la ley, pues la prohibición del negocio fraudulento se apoya no tanto en la necesidad de reprimir la mala fe de las partes, cuanto en la de proteger la imperatividad de la norma defraudada. En cuanto a los efectos que produce, rige en toda su plenitud lo dispuesto en el art. 6.4 CC, por lo que nada impedirá la debida aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir.

§ 113.  El objeto del negocio jurídico

Concepto. Es el segundo de los elementos esenciales del negocio jurídico y consiste en la realidad sobre la que éste versa. Generalmente tiene un contenido patrimonial, si bien existen también negocios jurídicos, especialmente en el ámbito del Derecho de familia, de contenido no patrimonial, como p.ej. el matrimonio o la adopción.

Requisitos. El objeto del negocio ha de ser (1) determinado o susceptible de ulterior determinación (art. 1273 CC); (2) lícito (art. 1271 CC); (3) posible, por no incurrir en imposibilidad física (art. 1272 CC) o jurídica. Para un análisis en detalle de tales requisitos nos remitimos al estudio del objeto de los contratos (§ 181).

Nada impide que sean objeto del negocio jurídico cosas, servicios o prestaciones futuras, con la excepción de la herencia futura (art. 1271 CC), lo que impide los pactos sucesorios en el Derecho común.

§ 114.  Teoría general de la causa

Concepto. Es a la vez uno de los grandes temas del Derecho civil y uno de los más oscuros y difíciles, siendo extensísima la doctrina escrita sobre el tema. Dice Manuel de la Cámara que la raíz de su problemática radica en el error, a su criterio, de referir la causa al negocio jurídico o al contrato en su conjunto, olvidando que éstos son, generalmente, el resultado de sumar dos o más actos humanos, considerando que procede realizar un análisis por separado de los actos que integran el negocio jurídico. Por ello, siguiendo a este autor, llamamos causa al resultado que cada contratante pretende conseguir merced al acto del otro y que incorpora como condicionante a su declaración de voluntad.

Teorías doctrinales. Son múltiples; entre todas ellas podemos destacar las siguientes:

(1) Teoría subjetiva clásica. Arranca en Domat y Pothier, de quienes pasa al Code Napoleón y de éste a nuestro Código civil. Presenta las siguientes características: (a) se habla de causa de la obligación y no de causa del negocio, de forma que la obligación de cada una de las partes es la causa o fundamento de la otra; (b) la causa de la obligación es el fin inmediato que cada parte persigue, contraponiéndola a los motivos, que son jurídicamente irrelevantes; (c) la causa es uno de los elementos constitutivos del negocio jurídico.

(2) Teoría anticausalista. Formulada por Ernst; en España tuvo pocos defensores, entre los que destaca Clemente de Diego. Considera que la construcción clásica confunde en los negocios onerosos la causa con el objeto y en los gratuitos con el consentimiento.

(3) Teorías neosubjetivas. Parten de un planteamiento más amplio de la causa. Capitant la define como la finalidad concreta perseguida por cada contratante e incorporada al acto como determinante de su declaración de voluntad. Ello supone dar relevancia en ciertos casos a los motivos, causalizándolos. Consecuencia lógica de tal doctrina sería el configurarla como un requisito de la declaración de voluntad de cada contratante; sin embargo, los autores que la siguen, de ordinario, continúan hablando de causa de la obligación o de causa del negocio.

(4) Teoría objetiva. Configura la causa como la función económico-social del negocio, separándola de la voluntad (Ferrara); dice Pugliatti que si el elemento causal se refiere a la voluntad no se podrá diferenciar del propio acto volitivo, ya que el querer y el porqué del querer son una misma cosa. El peligro que supone tal configuración es el que entrañe una tentación de limitar la libertad de los particulares a la sola posibilidad de dar vida a supuestos contractuales que encajen dentro de los esquemas típicos contemplados por el legislador.

(5) Replanteamientos doctrinales. Federico de Castro comienza señalando la conexión existente entre causa y forma; el aumento de la importancia de una conlleva la disminución de la otra, de forma que (a) prevalece la causa en los negocios onerosos (b) prevalece la forma en los negocios de familia y de sucesiones mortis causa, y (c) existe un equilibrio en la donación. Critica las teorías subjetivas por chocar con el art. 1275 CC que impone la nulidad por carencia de causa, pues tales doctrinas impiden la existencia de contratos sin causa; y critica también las orientaciones objetivas pues impiden la posibilidad de negocios con causa ilícita. Por ello se inclina por una postura sincrética y define la causa como el propósito negocial que es medido por la regla legal. Díez Picazo, por su parte, cree necesario distinguir entre (a) causa de la atribución, que es la situación jurídica que autoriza a una persona para recibir un desplazamiento patrimonial, consistiendo bien en un negocio jurídico o bien en una disposición legal; (b) causa de la obligación, que es el hecho constitutivo de la misma, esto es, su fuente; (c) causa del negocio, es la razón determinante de que el negocio se realice. De la Cámara Álvarez realiza también un replanteamiento de la cuestión, cuyo análisis seguiremos en los siguientes epígrafes.

§ 115.  La causa en el Derecho español

Ámbito. El Código civil no exige la causa fuera de los contratos. Ello explica que la STS 25-mayo-1944 [ECLI:ES:TS:1944:135] entendiese que sólo es requisito esencial de los negocios jurídicos patrimoniales. Por otra parte, el art. 1261.3º CC la refiere a la obligación, pero, al regularla, el art. 1274 CC habla de causa del contrato y la doctrina la extiende a todo negocio jurídico. Es claro, así pues, que nuestro ordenamiento sigue la teoría causalista, configurando la causa como elemento esencial del negocio jurídico.

Concepto. Dice el art. 1274 CC: En los contratos onerosos se entiende por causa para cada parte contratante la prestación o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor. Este precepto, del que se ha dicho que es un desafortunado esfuerzo para adaptar la donación a la figura de los contratos, ha sido duramente criticado por la doctrina. Viene a establecer que la validez de los contratos exige que la obligación asumida por una parte implique una contrapartida o tenga un fin remuneratorio o bien favorezca, sin exigir compensación, al beneficiario. Parece seguir, pues, la teoría objetiva al no tomar en consideración los móviles subjetivos sino tan solo la función objetiva de cada tipo negocial, aunque no faltan autores que la encuadran en la teoría subjetiva, con base en la exigencia de que la causa sea «lícita» (art. 1275 CC), pues tal requisito sólo es explicable a través de una concepción subjetiva de la causa. También la jurisprudencia se ha decantado decididamente por la tesis objetiva, considerando que la causa es la razón objetiva y precisa a la formación del negocio jurídico, que se identifica con su función económico-social, de forma que en los negocios bilaterales estará constituida por el dato objetivo del intercambio de prestaciones, huyendo de este modo de los móviles subjetivos que sólo serán relevantes cuando así lo quieran los sujetos por el juego de la autonomía de la voluntad (cfr. STS 19-junio-2009 [ECLI:ES:TS:2009:5729]).

Requisitos de la causa. Art. 1275 CC: Los contratos sin causa o con causa ilícita no producen efecto alguno. Es ilícita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral.

(1) Existencia. En los negocios jurídicos onerosos y sinalagmáticos, si la causa de la promesa estriba en el resultado que el promitente pretende conseguir merced al compromiso de la otra parte, como este resultado se traduce en la contraprestación que ha de recibir, faltará la causa: (i) si esa prestación no se ha concretado suficientemente; (ii) si su cumplimiento deviene imposible; (iii) si no se dan los supuestos de hecho previstos para la contraprestación; (iv) cuando el promitente tenga derecho a percibir la contraprestación por otro concepto; (v) si el resultado perseguido ya se ha alcanzado. Estas circunstancias provocan la nulidad de una de las declaraciones de voluntad; pero, la nulidad total del contrato sólo se explica en virtud del carácter interdependiente o sinalagmático de las dos promesas, que obedece a que el resultado que cada una persigue sólo se obtiene mediante el cumplimiento de la promesa que le ha hecho la otra.

Respecto del momento o tiempo, se ha señalado que la existencia de la causa ha de concurrir no sólo en el momento en que nace el negocio jurídico; la falta sobrevenida de la causa justifica, en las obligaciones recíprocas o sinalagmáticas, la resolución en caso de incumplimiento por la otra parte (cfr. art. 1124 CC) y la extinción de la obligación en el supuesto de pérdida de la cosa debida.

(2) Licitud. A la vista del art. 1275 CC y de la conceptuación de la causa que hemos seguido, será ilícita si el resultado perseguido por ambos contratantes o por uno de ellos es contrario a las leyes o a la moral. Tal ilicitud puede: (i) derivarse del propio contenido de las declaraciones negociales; o (ii) de sólo el resultado perseguido por una de las partes; en este segundo caso, como ya dijimos, el hecho de que sólo tenga causa ilícita una de las promesas no es obstáculo para la nulidad de todo el contrato, por la interdependencia de las promesas de las partes. Pero el tema de la ilicitud de la causa plantea en toda su extensión la necesidad de distinguir entre causa y motivos. En principio, y por razones de seguridad del tráfico, las motivaciones concretas y subjetivas son jurídicamente irrelevantes; pero tal irrelevancia debe cesar (i) si el móvil se incorpora como condicionante a la declaración de voluntad o (ii) el propio derecho objetivo le concede repercusión sobre los efectos del negocio o, finalmente (iii) si el motivo ilícito es conocido por la otra parte contratante y de alguna forma participa de él. En estos tres supuestos el motivo se causaliza, en expresión acuñada por el propio TS.

(3) Veracidad. Art. 1276 CC: La expresión de una causa falsa en los contratos dará lugar a su nulidad si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y lícita. La causa será falsa cuando el resultado perseguido es distinto al declarado; cuando esta discordancia está en una sola de partes del negocio jurídico estaremos en presencia de (i) la reserva mental, inoperante jurídicamente por el respeto debido a la buena fe y a la seguridad jurídica. Y también comprenderá los supuestos de (ii) simulación absoluta (en que además de faltar la causa falta también la voluntad negocial) y de (iii) simulación relativa (ver el inciso final del art. 1276 CC), en el que si la causa falsa disimula una verdadera, será válido el contrato disimulado.

Presunción legal. El CC establece en su art. 1277 una presunción iuris tantum de concurrencia y licitud de la causa que, desde un punto de vista procesal, implica una inversión de la carga de la prueba que, en consecuencia, pesará sobre quien sostenga que la causa no existe o que es ilícita.

§ 116.  Los negocios abstractos

Distinción previa. Consecuencia inmediata de las dificultades existentes para el tratamiento de la causa es la falta de claridad en la distinción entre negocios causales y abstractos. Un adecuado estudio del tema exige la distinción entre los negocios obligacionales y los dispositivos.

(i) Negocios obligacionales abstractos. Son aquellos en los que la promesa de quien se obliga no expresa su causa, no revelando cuál es el resultado que se propone conseguir. Así una promesa de pago formulada abstractamente no permite conocer qué negocio jurídico ha mediado entre las partes ni si tal negocio cumple los requisitos legales; y lo mismo ocurre respecto del reconocimiento abstracto de deuda, figuras ambas que son equiparadas por el BGB. En ambos casos, así pues, el problema es idéntico: ¿qué grado de eficacia se les puede otorgar?

Caben al respecto dos sistemas: (1) El del BGB, consistente en que la declaración abstracta constituye un negocio autónomo e independiente (contrato abstracto propiamente dicho) que sirve de fundamento por sí mismo a la obligación, independientemente de que el acto tenga o no una causa o de su relación con el negocio previo; ahora bien, el deudor no quedará absolutamente desprotegido pues cuando la promesa carezca de causa o cuando la obligación no debiera nacer atendiendo al negocio causal, el obligado se verá asistido por una acción de enriquecimiento injusto. (2) El llamado sistema de abstracción procesal de la causa; la promesa o el reconocimiento abstracto no constituyen un negocio jurídico, sino que sólo permiten al acreedor ampararse en ellos para reclamar el pago, sin necesidad de alegar ni probar a qué negocio o relación obedecen; se produce, en fin, una liberación de la carga de la prueba.

Respecto de nuestro ordenamiento, a la vista del art. 1275 CC, entendemos con de la Cámara Álvarez que no hay base suficiente para sostener la posibilidad de los negocios abstractos con el alcance que les da el BGB. Un negocio sin causa (es el caso de la simulación absoluta) será un negocio aparente, pero que no existe por faltar uno de sus elementos esenciales. Al respecto es fundamental el art. 1277 CC: Aunque la causa no se exprese en el contrato se presume que existe y es lícita mientras el deudor no pruebe lo contrario. Se trata, por lo tanto, de una presunción iuris tantum, que, procesalmente, conlleva una inversión de la carga de la prueba (SSTS 14-junio-2004 [ECLI:ES:TS:2004:4093] y 2-marzo-2007 [ECLI:ES:TS:2007:1774], esta última con cita de numerosas resoluciones). Todo ello, naturalmente, sin perjuicio de lo regulado en Derecho mercantil respecto de los títulos-valores abstractos (letra de cambio, cheque y pagaré).

(ii) Negocios dispositivos abstractos. Sin perjuicio de remitir su estudio a la sede de análisis de la transmisión de la propiedad (§ 297), baste aquí afirmar que el sistema español, con base en el art. 609 CC, también configura la transmisión con carácter causal.

§ 117.  Doctrina del enriquecimiento sin causa

Concepto de causa. Previamente hemos de señalar que en su estudio nos encontramos ante un concepto de causa distinto al que hemos examinado en páginas anteriores. Hablamos ahora de causa de la atribución, entendida como precedente causal o negocio legitimador de la atribución patrimonial, bien sea un negocio jurídico previo o una disposición legal. Y es que todo enriquecimiento, para ser lícito, debe fundarse en una causa o razón de ser que el ordenamiento considere justa, de forma tal que, si ello no es así, el enriquecido de forma injusta o sin causa ha de restituir lo percibido a quien haya sufrido simultáneo empobrecimiento, de forma tal que surgirá una acción que lo hará posible. Véase también § 277.

Antecedentes históricos. La doctrina del enriquecimiento sin causa tiene su origen en la conditio romana, acción dirigida a alcanzar un restablecimiento del equilibrio patrimonial destruido por una atribución directa que carece de causa o cuya causa no es justa y honesta. Sin embargo, durante la codificación sólo los códigos germánicos recogieron la figura. En el Derecho español falta, así pues, un texto legislativo que acoja la figura, pese a lo cual la jurisprudencia ha hecho múltiples aplicaciones de esa doctrina. Sólo encontramos una mención de la figura en el art. 10.9 CC, cuando, en sede de Derecho internacional privado, se establece que en materia de enriquecimiento sin causa se aplicará la ley en virtud de la cual tuvo lugar la transferencia patrimonial a favor del enriquecido, lo que se ha considerado un explícito reconocimiento de la figura como fuente de las obligaciones.

Su fundamento. Se encuentra en la idea de equidad y en el carácter moralmente injustificable del enriquecimiento. El eje de la teoría radica en el tránsito de valor sin causa de un patrimonio a otro, verificado externamente de conformidad con el Derecho objetivo.

Presupuestos. Una reiterada y constante jurisprudencia (por todas, véase la STS 24-junio-2020 [ECLI:ES:TS:2020:2072], con cita de otras) ha establecido los siguientes presupuestos o requisitos: (1) enriquecimiento del demandado, entendido en un sentido amplio que comprende no sólo el aumento de patrimonio sino también la no disminución de éste; (2) correlativo empobrecimiento del actor, que constituirá el límite de su reclamación; (3) nexo causal entre los dos primeros elementos; (4) falta de causa del desplazamiento patrimonial, en el sentido antes señalado de falta de justificación de la atribución; (5) subsidiariedad, de forma que es preciso que el actor no disponga de otra acción o remedio que permita evitar el empobrecimiento, si bien este último requisito es debatido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

Efectos. El enriquecimiento injusto hace nacer una acción de carácter personal, a la que le es de aplicación el plazo genérico de prescripción del art. 1964 CC de cinco años, que tiene un objeto restitutorio y que, por lo tanto, no podrá exceder en su cuantía ni el empobrecimiento ni el enriquecimiento producido.

§ 118.  La forma del negocio jurídico

Concepto. En un sentido amplio, es el medio mediante el cual se exterioriza una declaración de voluntad y, con ella, los demás elementos del negocio jurídico que han de acompañarla. En un sentido más estricto, alude a aquella manera externa, determinada y especial, a la que deben ajustarse ciertos actos jurídicos por disposición de la ley o por voluntad de las partes.

Evolución histórica. El formalismo constituye una etapa muy marcada en la historia del Derecho, reconociéndose en tiempos primitivos efectos jurídicos únicamente a la palabra solemne y al acto ceremonial. El Derecho romano pasó por esa etapa alcanzando en sus orígenes una extrema equiparación entre forma y fórmula; posteriormente evolucionará hacia la admisión dentro de una misma forma de diferentes contenidos para, finalmente, admitir la posibilidad de que un mismo negocio se pueda realizar con diferentes formas. Históricamente se ha ido evolucionando hacia sistemas espiritualistas en los que la libertad de elección de forma es muy amplia, frente a los formalistas en que se reduce drásticamente. El triunfo del espiritualismo tiene lugar en nuestro Derecho a partir del Ordenamiento de Alcalá (1348, Alfonso XI), de cualquier modo que el hombre quiera obligarse quedará obligado, y se consagra definitivamente con el art. 1278 CC.

Modernamente se discute sobre las ventajas e inconvenientes de uno y otro sistema. Se señalan como ventajas del formalismo: (i) evita impremeditaciones; (ii) da publicidad al negocio; (iii) garantiza su existencia; (iv) facilita su prueba. Son inconvenientes: (i) entraña la peligrosidad de los vicios de forma; (ii) es incómodo; (iii) resta agilidad al tráfico. Por ello dice Castán Tobeñas que lo ideal radica en un punto medio distante del ritualismo exagerado y de la libertad absoluta de forma.

Clasificación de las formas. Puede realizarse atendiendo a diferentes criterios: (1) Por su origen, son (i) voluntarias las exigidas por acuerdo de las partes, y (ii) legales las impuestas por disposición de la ley. (2) Por su eficacia, son (i) constitutivas (ad solemnitatem) las que se configuran como un elemento esencial del negocio, cuya falta produce su inexistencia o nulidad, y son (ii) probatorias (ad probationem) las que se exigen únicamente para acreditar la existencia del negocio, que nace con independencia de la forma que se haya adoptado. Utilizando la terminología de González Palomino, distinguimos entre forma de ser (la necesaria para que el negocio nazca) y forma de valer (la necesaria para que el negocio produzca determinados efectos). (3) Por su exteriorización, pueden ser (i) reales (como la tradición o entrega de la cosa objeto del negocio) (ii) documentales (como la escritura pública) o (iii) registrales (como la inscripción). (4) Por su carácter, pueden ser (i) privadas, cuando no interviene una autoridad o fedatario público en su formación, o (ii) públicas cuando sí lo hace; entre éstas se distingue entre: (a) notariales (b) judiciales y (c) administrativas.

Negocios formales con forma «ad solemnitatem». (i) La entrega o tradición es forma de ser en los contratos reales (a) mutuo (b) comodato y (c) depósito, en los que la entrega de la cosa se exige para la perfección del contrato; sin embargo, un importante sector doctrinal, encabezado por Jordano Barea y, hoy, mayoritario, rechaza esta categoría dogmática de contratos reales considerando que en ellos lo que se produce es una normal unidad cronológica entre la entrega de la cosa y la perfección del contrato, pero sin que nada impida que tal normal unidad cronológica pueda ser alterada por voluntad de las partes. (ii) La escritura pública es forma de ser en: (1) la donación de inmuebles; (2) los testamentos abiertos y cerrados; (3) las capitulaciones matrimoniales; (4) el censo enfitéutico; (5) la constitución de propiedad horizontal. (iii) La inscripción es forma de ser en (1) la hipoteca (2) el derecho de superficie urbanístico y en (3) las sociedades mercantiles.

Negocios formales con forma «ad probationem». (i) La tradición, lo es en la compraventa y en todos los demás contratos que sirven de título para la constitución y transmisión de derechos reales. (ii) La escritura pública. Dice el art. 1280 CC: Deberán constar en documento público [su concepto es más amplio que el de escritura pública, aunque ésta la modalidad más frecuente entre los distintos documentos públicos, véase § 131]: 1.º Los actos y contratos que tengan por objeto la creación, transmisión, modificación o extinción de derechos reales sobre bienes inmuebles. 2.º Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis o más años, siempre que deban perjudicar a tercero. 3.º Las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones. 4.º La cesión, repudiación y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal. 5.º El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes, y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura pública, o haya de perjudicar a tercero. 6.º La cesión de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en escritura pública. También deberán hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los demás contratos en que la cuantía de las prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de 1.500 pesetas [poco más de nueve euros], en cifra que ya figuraba en la redacción original del Código, siendo entonces una cantidad importante, y que, hoy en día, por su escaso valor, supone la exigencia de forma escrita para todos los negocios jurídicos patrimoniales. Por otra parte, y también en relación con el art. 1280 CC, se ha de tener presente la doctrina jurisprudencial fijada por la STS 16-septiembre-2014 [ECLI:ES:TS:2014:4159] conforme a la cual el incumplimiento de la obligación de elevar a escritura pública, conforme a aquel precepto, no es causa directa de resolución contractual al amparo del art. 1124 CC en los contratos sinalagmáticos. (iii) La inscripción es la forma de valer en todos los supuestos de negocios susceptibles de inscripción en los que ésta no se configura como forma de ser.

Elevación del negocio a una forma determinada. Frecuentemente el negocio jurídico celebrado en una determinada forma (verbal o en documento privado) se eleva a otra distinta (generalmente, escritura pública), bien por acuerdo de las partes o por exigencia de una de ellas. En tal caso surge el interrogante acerca de cuál es la relación entre el negocio primeramente convenido (verbalmente o por escrito privado) y la escritura notarial posterior. Al respecto existen dos tesis: (i) la teoría de la renovatio contractus de Núñez Lagos: el consentimiento recogido en la escritura es algo distinto al prestado previamente, es un consentimiento nuevo; (ii) González Palomino, por su parte, distingue si la escritura coincide o no con el negocio base; en el primer caso será meramente reproductiva y, en el segundo (así como en el caso de constar una voluntad novatoria de las partes) estaremos en presencia de un nuevo negocio producto de una declaración de voluntad renovadora que sustituye a la anterior.

§ 119.  Libertad de forma

Principio de libertad de forma. Se recoge en el art. 1278 CC: Los contratos serán obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez.

Art. 1279 CC: Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podrán compelerse recíprocamente a llenar aquella forma desde que hubiere intervenido el consentimiento y demás requisitos necesarios para su validez.

De estas normas resulta como regla general el principio de libertad de forma, que en el Derecho español encuentra su origen, como ya dijimos, en el Ordenamiento de Alcalá (1348, Alfonso XI). En los casos excepcionales de exigencia de una determinada forma su falta produce distintos efectos según el carácter de ésta: (i) si es forma de ser o «ad solemnitatem», determina la inexistencia o nulidad radical del negocio; (ii) si es forma de valer o «ad probationem», simplemente no producirá determinados efectos. En este sentido lo dispuesto en el art. 1280 CC, que transcribimos en al anterior epígrafe, es calificado por la doctrina y la jurisprudencia (por todas, STS 19-febrero-2004 [ECLI:ES:TS:2004:1096]) como mera forma de valer o ad probationem, concediendo a las partes el derecho a compelerse recíprocamente a otorgar el documento público para obtener determinados efectos. Así, el art. 1279 CC actúa de puente entre el art. 1278 CC y el 1280 CC, salvando la aparente contradicción existente entre ambos.

Defectos de forma. Si el contrato no tiene forma o la que tiene es insuficiente puede ejercitarse la acción de nulidad por motivos de forma que, históricamente, no tenía límites; hoy sin embargo viene limitada por la exigencia de su ejercicio con buena fe; por lo que no cabe: (i) en caso de dolo, cuando quien la ejercita ha provocado maliciosamente la contravención formal; (ii) en caso de culpa imputable al causante de la inobservancia formal; (iii) en caso de cumplimiento voluntario del contrato a sabiendas del defecto formal no cabrá el ejercicio posterior de la acción (nadie puede ir contra sus propios actos).

La conversión. Tiene lugar cuando un negocio jurídico nulo por defecto de forma llega a valer como otro negocio jurídico distinto. Se distinguen dos clases: (1) la formal, que se produce cuando el negocio nulo puede llegar a valer bajo otra forma distinta; así, la escritura pública nula puede llegar a valer como documento privado si contiene la firma de los otorgantes (art. 1223 CC) o el testamento cerrado que no cumpla las formalidades legales puede llegar a valer como testamento ológrafo (art. 715 CC); (2) la material, que tiene lugar cuando el negocio se conserva pero con un contenido distinto (p.ej., la donación nula puede llegar a valer como préstamo).

§ 120.  La forma en el Derecho internacional privado

Locus regit actum. No hay normas universales respecto a la forma del negocio jurídico, existiendo ordenamientos que consagran el principio de libertad de forma y otros en los que se sigue un criterio formalista. Ante tal divergencia rige el principio locus regit actum, es decir, la ley aplicable a la forma de los actos jurídicos es la del país donde se conciertan u otorgan. Tal solución ha sido criticada por la doctrina por entender que la forma debe regirse por la misma ley aplicable al fondo, criterio éste seguido por la mayoría de las legislaciones actuales.

El Art. 11 CC, claramente inspirado en el principio favor negotii, que busca favorecer la validez de los negocios jurídicos respecto de las exigencias de forma, dice: 1. Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demás actos jurídicos se regirán por la ley del país en que se otorguen [principio locus regit actum]. No obstante, serán también válidos los celebrados con las formas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, así como los celebrados conforme a la ley personal del disponente o la común de los otorgantes. Igualmente serán válidos los actos y contratos relativos a bienes inmuebles otorgados con arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que éstos radiquen. Si tales actos fueren otorgados a bordo de buques o aeronaves durante su navegación, se entenderán celebrados en el país de su abanderamiento, matrícula o registro. Los navíos y las aeronaves militares se consideran como parte del territorio del Estado a que pertenezcan. 2. Si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos exigiere para su validez una determinada forma o solemnidad, será siempre aplicada, incluso en el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero. 3. Será de aplicación la ley española a los contratos, testamentos y demás actos jurídicos autorizados por funcionarios diplomáticos o consulares de España en el extranjero.

Autonomía de la voluntad. Una cuestión de gran relevancia es la relativa a si pueden los particulares escoger libremente el punto de conexión determinante de la legislación competente para regular la forma del acto que se trate; ello no será posible, desde luego, si la ley que rige el contenido del acto exige, imperativamente, una forma para él.

Excepciones al principio general. Por último, señalamos algunas excepciones al sistema consagrado por el art. 11 CC: (1) Casos en que sólo se permite optar entre la ley nacional o la ley local: (i) el testamento ológrafo puede ser otorgado por los españoles fuera de España con arreglo a las leyes del lugar, según el art. 688 CC, aunque la ley del país donde se otorgue no admita dicha forma testamentaria. (ii) El matrimonio civil de españoles en el extranjero puede celebrarse ante el funcionario del lugar con arreglo a ley del país o ante agente diplomático del gobierno español con arreglo a la ley española; y el matrimonio de extranjeros en España podrá celebrarse según la ley nacional de alguno de ellos o la ley española. (2) Casos en que rigen imperativamente las formas españolas lo son: (i) La aceptación de la herencia a beneficio de inventario (art. 1012 CC). (ii) El testamento mancomunado, que no es admitido en nuestro Derecho común aun cuando lo esté por la ley del país en que se otorgue; tal prohibición, naturalmente, no rige para los españoles con vecindad civil en territorio cuya legislación civil especial sí admita esta forma testamentaria.

§ 121.  Elementos naturales y accidentales del negocio

Elementos naturales. En terminología que ha merecido críticas doctrinales, por cuanto más que de elementos se trata de efectos, se denominan así a los que, aun no siendo establecidos por las partes, se derivan ope legis del propio negocio jurídico celebrado, salvo que las partes los hayan excluido (p.ej., la obligación de saneamiento de la cosa vendida en la compraventa).

Elementos accidentales. Son aquellas disposiciones accesorias del negocio jurídico, establecidas por las partes, que afectan a su eficacia (O´Callaghan Muñoz). No los admiten los llamados negocios jurídicos puros (como la aceptación y repudiación de la herencia y, en general, los negocios jurídicos de Derecho de familia), que no pueden ser sometidos a (i) condición (ii) término o (iii) modo. Para su estudio detenido nos remitimos a la teoría general de las obligaciones. No obstante, apuntaremos aquí unas breves ideas:

(i) La condición. Es el hecho futuro y objetivamente incierto (incertus an, incertus quando) del que depende la eficacia del negocio jurídico. Se ha de diferenciar de la llamada conditio iuris, que se trata de un requisito de eficacia impuesto por la ley. Se clasifican en (1) suspensivas y resolutorias (2) positivas y negativas (3) casuales, potestativas y mixtas. El negocio jurídico queda, por la condición, sujeto a un régimen en el que se distingue, en cuanto a su eficacia, según (1) la condición esté pendiente (2) se haya cumplido o (3) resulte incumplida. Véase § 145.

(ii) El término. Es un hecho futuro y objetivamente cierto del que depende la eficacia del negocio jurídico. Se distingue según sea (1) inicial o final (2) cierto (certus an, certus quando) o incierto (certus an, incertus quando). Véase § 147.

(iii) El modo. Es la obligación accesoria que se impone al beneficiario de un negocio jurídico gratuito (generalmente, en testamento o donación), implicando un límite a la liberalidad recibida o un gravamen sobre ésta. El negocio sigue siendo, en esencia, gratuito, si bien sufre una disminución en el valor de la liberalidad. Su contenido puede ser tan variado como el de cualquier obligación en el sentido jurídico de la palabra, siéndole aplicables las exigencias de determinación, licitud y posibilidad. En todo caso, impone al beneficiario del negocio gratuito la obligación de su cumplimiento, y cabrá un cumplimiento análogo en caso de imposibilidad sin culpa del obligado (art. 798.1 CC) o un cumplimiento ficticio si el interesado impide que se cumpla (art. 798.2 CC). Finalmente, en caso de incumplimiento, se podrá exigir: (1) su cumplimiento forzoso por exigencia del interesado en el modo o de la parte interesada en el negocio sub modo (donante o herederos); (2) la revocación del negocio modal, como exigencia alternativa, existiendo un interesante debate doctrinal en cuanto a si para ello se limita la legitimación activa únicamente a las partes o si también goza de ella el interesado en el modo (arts. 647 CC y 797.2 CC). Véanse §§ 475 y 223.

§ 122.  La representación en los negocios jurídicos

Concepto. La representación es la respuesta que da el ordenamiento jurídico a la necesidad social de la cooperación en la gestión y cuidado de los bienes e intereses ajenos, y que se puede definir como la actuación de una persona (representante) en interés o por cuenta de otra (representado) en virtud de una disposición legal (representación legal) o por la celebración de un negocio jurídico (representación voluntaria), dentro de los límites marcados en los mismos.

Naturaleza jurídica. Prescindimos del análisis de las numerosas teorías doctrinales elaboradas respecto de la representación o, mejor dicho, sobre la autoría de la voluntad negocial en el negocio representativo, entendido como el celebrado por el representante con un tercero. Esas construcciones científicas van desde (i) la configuración de una única voluntad negocial correspondiente al representado (Savigny), que algunos explican en virtud de una ficción legal (Laband) (ii) hasta la consideración como única voluntad la del representante, pero con una eficacia en la esfera jurídica del representado (Ihering) (iii) pasando por las teorías que consideran a ambos sujetos como autores del negocio representativo (Mitteis) o en calidad de colaboradores (Lacruz).

En cualquier caso, es necesario subrayar las profundas diferencias que en orden a la configuración de la representación separan a la doctrina clásica de la doctrina moderna. Pasamos, a continuación, a efectuar una exposición de ambas.

Doctrina clásica. Se apoya en los siguientes pilares:

(1) Concepto. La representación es la conclusión de un negocio jurídico por medio de otra persona que actúa en nombre y representación del representado y de tal manera que los efectos jurídicos se producen siempre de un modo directo en la esfera jurídica del representado y nunca en la del representante. De ello resulta que la representación constituye un capítulo de la teoría general del negocio jurídico y que el alieno nomine agere (el actuar en nombre ajeno) y la eficacia inmediata y directa en la esfera del representado son las notas esenciales de la idea de representación; en consecuencia, la llamada representación indirecta (§ 124) no es una verdadera representación.

(2) Esencia de la representación. Para que exista representación se exige un alieno nomine agere, una actuación en nombre de otro; pero la producción directa de efectos en la esfera del representado exige la existencia de un previo poder o una posterior ratificación. De ello resulta que la representación sin poder es una verdadera representación y se aísla totalmente el negocio de concesión de poder y el negocio de actuación del representante.

(3) Es irrelevante el interés que pueda guiar al representante en su actividad. De ordinario actuará en interés del representado, pero podrá hacerlo en su propio interés (procurator in rem suam) o en interés de un tercero.

(4) Se establece el dogma de la abstracción del poder: éste se configura como un negocio jurídico unilateral y recepticio que es independiente de la relación jurídica básica que le da origen y le sirve de fundamento, por lo cual puede formularse como un negocio abstracto.

(5) Se establece la distinción entre mandato y poder (Ihering y Laband). Dice este último que (i) puede existir mandato sin poder (p.ej., en el encargo de contratar con terceros en su propio nombre, vide art. 1717 CC); (ii) cabe también el poder sin mandato (cuando la facultad de actuar en nombre del principal se funda en relaciones jurídicas diferentes a un contrato de mandato, como ocurre con el factor mercantil o el administrador de una sociedad); y, finalmente (iii) cabe que concurran mandato y poder. Se trata, pues, de dos negocios distintos en sus presupuestos, contenidos y efectos (STS 16-febrero-1935 [ECLI:ES:TS:1935:2566] y STS 17-diciembre-1959 [ECLI:ES:TS:1959:1477]).

Doctrina moderna. Ha efectuado una profunda revisión de la doctrina clásica, en cuya exposición seguiremos fundamentalmente a Díez Picazo:

(1) Se parte de un concepto de la representación entendida como la situación jurídica en la que una persona presta su cooperación a otra mediante la gestión de sus asuntos en relación con terceras personas. La representación, pues, no es sólo un capítulo de la teoría general del negocio jurídico, sino que constituye una doctrina que transciende al Derecho privado y debe ser situada en la Teoría General del Derecho; la representación es también objeto del Derecho internacional, del Derecho procesal, del Derecho político... de prácticamente todas las ramas o especialidades del Derecho.

(2) La idea básica de la representación no radica en el alieno nomine agere, ya que la actuación del representante en su propio nombre, pero en interés del dominus es también una forma de representación, la llamada representación indirecta o mediata; además, en ella, el carácter oculto de la actuación del representante no excluye la producción de determinados efectos directamente en la esfera jurídica del representado (vide art. 1717 CC).

(3) Se critica la irrelevancia que la doctrina clásica atribuye al interés que mueve al representante. Si éste actúa en interés propio o de un tercero no cabe aplicar el régimen general de la representación; incluso la doctrina clásica se ve obligada a alterar algunas reglas generales (p.ej., la admisión de la irrevocabilidad del poder de representación).

(4) Quizás el punto más discutido sea el relativo a la abstracción o independencia del poder. ¿Cabe definir el apoderamiento como un negocio abstracto al que no le afectan las vicisitudes de la relación que le sirve de base? Al respecto, modernamente, se distinguen dos ámbitos: (i) las relaciones internas entre poderdante y apoderado tienen carácter causal y están vinculadas al negocio básico; (ii) desde la óptica de las relaciones con terceros es donde se plantea el problema en toda su crudeza; el hecho de que la seguridad del tráfico exija que los terceros no tengan que atender a las relaciones internas de apoderado y poderdante y que, en consecuencia, puedan confiar en el contenido externo del negocio de apoderamiento, no ha de llevarnos a concluir que estamos en presencia de un negocio abstracto, simplemente estamos ante el efecto reflejo de la protección de los terceros de buena fe por el ordenamiento.

(5) La separación teórica entre poder y mandato no es tan radical como pretende la doctrina clásica. La representación constituye el esquema funcional típico del supuesto de hecho del mandato, de forma que aun cuando la representación tenga su fundamento en una relación jurídica distinta al mandato, habrá que aplicarle la regulación jurídica de éste en cuanto no disponga de otra normativa especial. Lo que sí resulta necesario es el distinguir entre la relación que da origen a la representación (que podrá ser o no un mandato) y la relación representativa (a la que se aplicarán las disposiciones reguladoras del mandato).

§ 123.  Ámbito de la representación

Con carácter general se dice que la representación cabe en donde se admite el juego de la autonomía de la voluntad (cfr. art. 1255 CC), rechazándose su admisibilidad en los llamados actos personalísimos. Su ámbito propio viene constituido por los negocios jurídicos inter vivos de contenido patrimonial, en los que generalmente la representación voluntaria tendrá su origen en el contrato de mandato, lo cual no debe llevarnos a confundir ambas figuras (STS 16-febrero-1935 [ECLI:ES:TS:1935:2566] y 17-diciembre-1959 [ECLI:ES:TS:1959:1477]), según ya vimos bajo el epígrafe anterior. Quedan, así pues, fuera de la posible actuación por representación: (1) los derechos de la personalidad; (2) los negocios jurídicos de Derecho de familia (al respecto, la previsión contenida en el art. 55 CC para el llamado «matrimonio por poder» se trata más bien de un nuntius, no de un representante, pues se limita a transmitir una declaración de voluntad ajena, careciendo de toda autonomía en su formación; y el supuesto de asistencia por los padres respecto del hijo emancipado y del tutor tampoco es un caso de representación, pues se limitan a asistirlo en el negocio sin que ellos mismos lo celebren, completando parcialmente su limitada capacidad de obrar); (3) los negocios jurídicos mortis causa, si bien se admite en algunos supuestos excepcionales (ver los arts. 671, 831 y 1057 CC).

§ 124.  Representación directa e indirecta

Representación directa. Como ya dijimos en páginas anteriores (véase § 122), la doctrina clásica configura la representación directa como aquella en la que el representante actúa (i) en nombre y en interés del representado y por cuenta de éste (ii) produciéndose los efectos directamente en la esfera jurídica del representado. Se destaca, pues, la idea de un alieno nomine agere; lo que nos lleva, inevitablemente, a plantear la cuestión relativa a la distinción entre alieno nomine y propio nomine agere.

En una primera aproximación se dice que el alieno nomine agere exige (i) que se dé a conocer al tercero con que se contrata el carácter representativo de su actuación. Según la doctrina clásica ello sería, sin embargo, insuficiente, exigiéndose además (ii) la contemplatio domini, esto es, la identificación de la persona que es representada. Sin embargo, la concurrencia de ambas circunstancias (iii) no implica una actuación alieno nomine si las mismas no se hacen figurar como unos elementos constitutivos del negocio. Ello ha llevado a algunos autores a destacar como nota esencial del alieno nomine agere la manifestación por el representante de su voluntad de heteroeficacia, de su intención de que los efectos jurídicos del acto que realiza se manifiesten en la persona a quien representa. Pero a ello se le debe añadir un último requisito: la voluntad en tal sentido del tercero con quien se contrata. Recogiendo todas estas ideas podemos decir que el actuar en nombre ajeno (alieno nomine agere) tiene lugar por la concorde voluntad de los autores del negocio de la inmediata heteroeficacia en la esfera jurídica del representado del acto que realizan.

Pero si se concluye lo expuesto resultaría que la esencia de la representación no radicaría en la forma de actuar de las partes, como señalaba la doctrina clásica, sino en la forma de producirse los efectos. De todo ello resulta la necesidad de distinguir claramente las formas del agere (alieno nomine o propio nomine) y las formas de producción de efectos (directos o indirectos), con lo cual cabe distinguir hasta cuatro posibilidades: (1) actuación en nombre ajeno con efectos directos (se producirá siempre que exista un poder de representación suficiente); (2) actuación en nombre ajeno con efectos indirectos (p.ej., en caso de exceso de poder); (3) actuación en propio nombre con efectos directos (caso del art. 1717.2 CC in fine y caso del factor mercantil); (4) actuación en propio nombre con efectos indirectos (es la regla general del art. 1717 CC).

Representación indirecta. Tiene lugar cuando el representado actúa en su propio nombre si bien en interés y por cuenta del representado. A ella se refiere el art. 1717 CC: Cuando el mandatario obra en su propio nombre, el mandante no tiene acción contra las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este caso el mandatario es el obligado directamente en favor de la persona con quien ha contratado, como si el asunto fuera personal suyo. Exceptúase el caso en que se trate de cosas propias del mandante. Lo dispuesto en este artículo se entiende sin perjuicio de las acciones entre mandante y mandatario.

Acerca de si es posible incluir la representación indirecta dentro de la teoría general de la representación, Díez Picazo contesta afirmativamente, frente a la negativa de la doctrina clásica, señalando que la estructura interna del supuesto (el conjunto de derechos y obligaciones que surgen entre el dominus y el representante) es idéntica en ambos casos e, incluso, en algunos supuestos sale a la luz, como señala el propio art. 1717 CC.

Es indudable, no obstante, que presenta notables particularidades derivadas de la esencial diferencia de la actuación del representante en nombre propio y su no manifestación al tercero. Conforme al art. 1717 CC los efectos del negocio celebrado por el representante lo son entre éste y el tercero, con dos excepciones: (1) si el negocio versa sobre asuntos o relaciones propias del representado (art. 1717 CC); (2) si posteriormente la representación indirecta se pone al descubierto (Albaladejo); en ambos casos los derechos y obligaciones se producirán directamente entre el tercero y el representado. Pero en todo caso, como señala el inciso final del art. 1717 CC, el carácter indirecto de la representación no afecta a las relaciones internas entre representante y representado.

Requisitos de la representación. Si consideramos, con la moderna doctrina, que para que exista representación no es imprescindible la actuación del representante en nombre e interés del representado, por ser la representación indirecta una auténtica representación, se reducen a dos los requisitos que necesariamente han de concurrir: (1) Capacidad suficiente. En la representación legal bastará que la tenga el representante. En la voluntaria el representante ha de gozar de la capacidad general para realizar actos jurídicos y el representado ha de tener la capacidad especial exigida para el acto que se trate. (2) Título bastante, que podrá venir conferido por la ley (representación legal) o por la voluntad del poderdante (representación voluntaria). Su falta o insuficiencia sólo podrá ser suplida con la ratificación.

Con relación al título, procede recordar que conforme al art. 98.1 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, en los instrumentos públicos otorgados por representantes o apoderados, el notario autorizante insertará una reseña identificativa del documento auténtico que se le haya aportado para acreditar la representación alegada y expresará que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas acreditadas para el acto o contrato a que el instrumento se refiera. Ello se entenderá sin perjuicio de la función calificadora que, en su caso, corresponde al registrador de la propiedad, pues deberá éste calificar la congruencia del juicio del notario autorizante con el acto o negocio documentado, como estableció la RDGRN 12-abril-2002, que resolvió una consulta formulada por el Consejo General del Notariado.

Efectos de la representación. (i) Si la representación se funda en título suficiente, estamos ante la representación directa, produciéndose los efectos directamente en la esfera jurídica del representado. (ii) En la representación sin título, que comprende los supuestos de inexistencia originaria, extinción e insuficiencia, rige el art. 1259.2 CC: el contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorización o representación legal será nulo a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue, antes de ser revocado por la otra parte contratante. La solución legal apuntada de nulidad se compagina mal con la admisión de la posible ratificación; ello se ha tratado de explicar doctrinalmente de diferentes formas: (1) De Martini considera que estamos ante un supuesto excepcional de nulidad sanable; (2) Betti cree que se trata de un supuesto de anulabilidad y no de nulidad radical; (3) Messineo dice que se trata de un contrato válido cuya eficacia está suspendida a la espera de la ratificación; en este sentido la jurisprudencia habla de un negocio jurídico en estado de suspensión subordinado a una conditio iuris (STS 29-enero-1945 [ECLI:ES:TS:1945:38]), si bien en otras ocasiones la califica de nulidad excepcionalmente sanable; (4) Ventura Travesset considera el pacto primitivo como una oferta dirigida a la persona en cuyo nombre se contrató, equiparando la ratificación a la aceptación.

§ 125.  Representación legal

Concepto. Es el supuesto en el que el poder de representación es otorgado por la ley (art. 1259 CC) y queda, por ello, fuera del ámbito de la autonomía de la voluntad.

Su fundamento radica en la necesidad de suplir la imposibilidad jurídica de actuación por parte del representado, generalmente por carecer de capacidad de obrar. Las diferencias con la representación voluntaria no impiden, sin embargo, el mantenimiento de la representación legal dentro de la teoría general de la representación.

Es obligada su inscripción en el Registro civil, a diferencia de la representación voluntaria que únicamente lo será en el Registro mercantil en el caso de los apoderamientos generales otorgados por quienes tienen abierta hoja registral.

Supuestos. Los casos de representación legal son tasados, constituyen un numerus clausus, y se pueden clasificar en atención a su razón última: (1) Para la protección de quienes tienen limitada la capacidad de obrar (hijos sujetos a patria potestad o tutela) o en el caso de personas con discapacidad para las que se hayan adoptado medidas de apoyo con nombramiento de curador con facultades representativas o de la figura del defensor judicial; (2) para la administración de un patrimonio o una parte del mismo (ausencia legal y en el caso del nasciturus); (3) por razón del destino de los bienes (el administrador concursal en el concurso de acreedores, si bien es debatido por considerar algunos autores que no estamos ante un supuesto de representación por no actuar en nombre y por cuenta del concursado, lo cual es dudoso en el caso de apertura de la liquidación de la persona jurídica concursada).

§ 126.  Representación orgánica

Concepto. Hace referencia a la actuación de las personas naturales que integran los órganos de las personas jurídicas que produce efectos directamente en la esfera jurídica de éstas.

Naturaleza jurídica. La moderna doctrina rechaza que se configure como un supuesto de representación legal, pese a lo extendido de esa terminología en el foro; el representante en esos casos no actúa en nombre y por cuenta de la persona jurídica, sino que es ésta la que directamente actúa a través de su órgano; por ello la doctrina configura la representación orgánica como un tertius genus a medio camino entre la representación voluntaria y la representación legal.

§ 127.  Representación voluntaria y poder

Concepto. Es la que se basa en el poder de representación que concede el representado al representante, bien con anterioridad a la representación o con posterioridad a ella. Su fundamento radica en el intento de ampliar el ámbito de actuación de una persona.

Fuentes. La representación voluntaria nace del apoderamiento y de la ratificación. (1) Apoderamiento: es la declaración de voluntad por la que una persona autoriza a otra para que concluya en su nombre uno o varios actos o negocios jurídicos que han de producir sus efectos como si la primera hubiese actuado por sí. En la práctica forense se emplea habitualmente la palabra «poder» para designar este negocio de apoderamiento e, incluso, al documento que le sirve de soporte material. Se trata de un negocio jurídico unilateral que suele ir unido a una relación contractual subyacente, generalmente, aunque no de forma necesaria, de mandato. Así pues, no cabe establecer una identificación entre «mandato» y «poder», pues (i) el mandato es un contrato bilateral que requiere la aceptación del mandatario y el «apoderamiento» un acto unilateral con el fin de hacer posible la representación; (ii) el mandato puede ser o no representativo; (iii) la representación puede derivar de un contrato de mandato o de otra relación jurídica; (iv) cabe la representación sin contrato de mandato, como acontece, p.ej., en los supuestos de representación legal. (2) Ratificación: es la declaración de voluntad tendente a suplir o subsanar la falta o insuficiencia de poder.

Elementos del poder. Seguimos la clasificación tripartita habitual:

(1) Personales. (i) El poderdante; se discute si la capacidad exigida para apoderar es la general o la especial exigida por el negocio jurídico para el que se otorga el poder; la mejor doctrina se inclina por la segunda opción, pues en otro caso sería difícilmente explicable que, a título de ejemplo, un menor emancipado no pudiese vender un inmueble, pero si pudiese apoderar a un representado para que lo venda. (ii) El apoderado; tienen la capacidad necesaria para serlo no sólo los mayores de edad, sino también los menores emancipados (art. 1716 CC). Respecto del menor, dice Gullón Ballesteros que podrá incluso realizar negocios quedando obligado ante el mandante de conformidad con lo dispuesto respecto de las obligaciones de los menores. Bastará, pues, la capacidad general de obrar, sin que se requiera la capacidad específica que se exija para el negocio para el que es apoderado. (iii) El sustituto; cabe su nombramiento por el apoderado, por medio de la sustitución de poder, siempre que el poderdante no lo haya prohibido; se trata de un «representante del representante», de forma que lo hecho por él valdrá para el representado.

(2) Reales. El poder expresará su contenido, que delimitará la suficiencia o no del mismo. El Código distingue entre (i) el poder general y (ii) el poder especial (art. 1712 CC), de forma que el primero comprende todos los negocios del poderdante y el segundo uno o más negocios determinados. Dice el art. 1713 CC: El mandato, concebido en términos generales, no comprende más que los actos de administración. Para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso. La facultad de transigir no autoriza para comprometer en árbitros o amigables componedores.

(3) Formales. Rige el principio de libertad de forma, admitiendo incluso el art. 1710 CC que el mandato puede ser (i) expreso o (ii) tácito; igualmente, la aceptación podrá ser también expresa o tácita, deducida de los actos del mandatario. Finalmente, también ser posible su otorgamiento (i) en escritura pública o (ii) en documento privado; El art. art. 1280 CC, como exigencia ad probationem, dice que deberán constar en documento público: 5º. El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes o cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura pública o haya de perjudicar a tercero.

§ 128.  La ratificación

Representación sin poder. Cuando una persona actúa como representante de otra, pero carece de poder de representación, bien porque no lo tuvo o bien porque se extinguió o se ha extralimitado respecto de las facultades que le fueron conferidas, habrá representación, porque actúa en nombre y por cuenta de otro, pero será una representación sin poder (falsus procurator), a la que el Derecho da validez y eficacia por medio de la ratificación del representado.

Concepto. La ratificación es la declaración unilateral y recepticia de voluntad del representado de querer para sí el negocio que se celebró en su nombre sin poder (Albaladejo). No se trata de una figura desconocida por el Código pues se hace referencia a ella en el art. 1259 CC al permitir la revocación del negocio por el tercero antes de la ratificación, en el art. 1727.2º CC y en el art. 1892 CC. Doctrinalmente se equipara al apoderamiento, considerándolo como si hubiese sido realizado a posteriori y por ello le serán aplicables los requisitos subjetivos, objetivos y formales que antes señalamos; ha de ser total, pura y simple. En cuanto a sus efectos, ya dijimos que antes de tener lugar, el negocio celebrado por el falsus procurator es radicalmente nulo o inexistente, según doctrina del TS, por falta de declaración de voluntad (consentimiento); sin embargo, la ratificación le dotará de existencia, validez y eficacia con efectos ex tunc, es decir, desde el momento en que se perfeccionó el negocio entre el tercero y el falsus procurator, como si hubiese sido celebrado con poder subsistente y suficiente, sin perjuicio, naturalmente, de los derechos legítimamente adquiridos en el ínterin por terceros.

§ 129.  Autocontratación

Concepto. Es la figura jurídica que surge cuando una persona que puede afectar con su actuación a más de un patrimonio crea relaciones jurídicas entre ellos.

Naturaleza jurídica. Es muy discutida en la doctrina y la jurisprudencia. Algunos lo califican como un verdadero contrato en el que hay (i) dos voluntades (postura más generalizada), o (ii) una sola voluntad y dos declaraciones, o (iii) una declaración y dos direcciones de voluntad. Otros, sin embargo, sostienen que hay una sola voluntad y por lo tanto estamos ante un negocio jurídico unilateral de carácter especial; esta tesis plantea sin embargo el problema de determinar por qué o cómo algo que no es un contrato produce sus mismos efectos.

Derecho español. No hay en el Derecho positivo un tratamiento claro del autocontrato con carácter general. No existe tampoco una prohibición general de la figura, pero sí algunas prohibiciones específicas en casos en los que se aprecia la concurrencia de un eventual conflicto de intereses. Así (i) el art. 267 CCo establece que ningún comisionista comprará para sí ni para otro las cosas que se le haya mandado vender ni venderá las que se le hayan mandado comprar, sin licencia del comitente; y (ii) el art. 1459 CC prohíbe a los mandatarios comprar las cosas de cuya enajenación estuvieren encargados; (iii) idéntica prohibición rige para el tutor (art. 226.2º CC) y para quienes desempeñen alguna medida de apoyo de persona discapacitada (art. 251.2º CC) y (iv) el albacea, e (v) incluso, en sede de patria potestad (arts. 162.2 y 163 CC). Si bien en principio el TS rechazó la figura de la «autocontratación», posteriormente, y desde la RDGRN 29-noviembre-1962, se ha producido un claro cambio de sentido, estableciéndose la exigencia de los siguientes requisitos para su validez y eficacia: (1) que exista poder o autorización para autocontratar; es muy frecuente en la práctica forense incluir en los podres cláusulas facultando expresamente al apoderado para poder incidir en autocontratación; (2) que no exista conflicto de intereses que hagan suponer un riesgo de parcialidad, en cuyo caso se entenderá que el representante ha actuado sin poder y en consecuencia el negocio será radicalmente nulo o inexistente, considerando alguna STS que ni siquiera cabrá ulterior ratificación; (3) que no exista una prohibición legal, como las anteriormente mencionadas, pues los actos y negocios jurídicos llevados a cabo en contra de una prohibición expresa son nulos de pleno derecho, no susceptibles de ratificación (art. 6.3 CC).

§ 130.  Extinción de la representación

Causas. El negocio jurídico de apoderamiento y el poder de representación otorgado en el mismo se extinguen por las causas generales de finalización de toda relación jurídica y por aplicación de las causas especiales de extinción del mandato (art. 1732 CC): (1) revocación; es una declaración de voluntad del representado de poner fin al apoderamiento, y que puede ser (i) expresa o (ii) tácita; más adelante entraremos en su análisis en detalle; (2) renuncia; es una declaración de voluntad recepticia del representante que, sin embargo, no le exime de continuar su actuación hasta que el representado pueda proveer tan extinción (art. 1737 CC); (3) muerte o por concurso del mandante o del mandatario; (4) por establecimiento en relación al mandatario de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deba intervenir en esa condición; no obstante, y para el caso de ulterior discapacidad del poderdante podrá éste haber previsto en el acto de apoderamiento la subsistencia de éste, en supuesto no infrecuente en la práctica forense incluso antes de reconocimiento a nivel legislativo de los poderes y mandatos preventivos por la Ley 8/2021; (5) por la constitución en favor del mandante de la curatela representativa como medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica, a salvo de lo dispuesto en el Código respecto de los mandatos preventivos. A estas causas hemos de añadir: (6) la inscripción de la declaración de ausencia, que extingue los mandatos generales y especiales otorgados por el ausente (art. 183 CC); (7) la admisión de las demandas de nulidad, separación y divorcio respecto de los poderes otorgados entre los cónyuges (art. 102.2º CC); (8) la realización o imposibilidad sobrevenida del negocio para el que se otorgó el poder; (9) la extinción de la relación jurídica subyacente que actúa como apoyo y causa de la representación (así, en la representación legal la extinción tiene lugar cuando cesa la situación que dio origen a la misma, como acontece, p.ej., cuando finaliza la patria potestad por la mayoría de edad o la emancipación del hijo).

La revocación. Decíamos que es la declaración de voluntad que pone fin a la relación representativa. Tiene naturaleza jurídica unilateral y recepticia. El poderdante puede revocar el poder a su voluntad, y compeler al apoderado a la devolución del documento en que conste el poder (art. 1733 CC). Cuando el poder se haya dado para contratar con determinadas personas, su revocación no puede perjudicar a éstas si no se les ha hecho saber (art. 1734 CC). Podrá realizarse de forma (i) expresa o (ii) tácita; así, el nombramiento de nuevo apoderado para el mismo negocio produce la revocación del apoderamiento anterior desde el día en que se hizo saber al que lo había recibido (art. 1735 CC), o también puede resultar de otros actos concluyentes, como el actuar el poderdante por sí mismo (así, conforme al art. 185 TRLSC, la asistencia a la junta general implica la revocación de la representación conferida para asistir a ella).

El poder irrevocable. Suele considerarse el pacto de irrevocabilidad como contrario a la esencia del mandato y del poder, pero se admite en aquellos casos en que éste es por naturaleza revocable, por tratarse entonces de una facultad renunciable por el poderdante. Dicho pacto puede tener una doble naturaleza: (a) puede configurarse como una renuncia al derecho de revocar; (b) o como una obligación del poderdante de no revocar que si se infringe puede originar un derecho de indemnización, pero sin que impida la eficacia de la revocación.

Además, existe el supuesto de poder irrevocable por naturaleza, caso en el que la revocación no producirá efectos. Tal supuesto se da: (i) cuando el poder se otorga en interés común del poderdante y del apoderado o del apoderado y un tercero; (ii) cuando constituye una cláusula o condición de un contrato sinalagmático.

Subsistencia del poder extinguido. No obstante, las causas de extinción del poder antes expuestas, éste puede subsistir para producir determinados efectos. De la Cámara Álvarez, más que de subsistencia del poder, habla de supuestos de protección de la apariencia jurídica. Son los siguientes: (1) Cuando el poder se haya dado para contratar con determinadas personas, su revocación no puede perjudicar a éstas si no se les ha hecho saber (art. 1734 CC). (2) Lo hecho por el apoderado, ignorando la muerte del poderdante u otra cualquiera de las causas que extinguen el poder, es válido y surtirá todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe (art. 1738 CC).

§ 131.  La prueba

Concepto. Bajo esta denominación se recogen y regulan los distintos medios e instrumentos que el ordenamiento jurídico admite en orden a la acreditación, judicial o extrajudicial, de la existencia de un hecho, un acto o un negocio jurídico.

Clasificación. (1) Según su objeto, se distingue entre (i) prueba de la norma, de restringida aplicación, pues rige el principio iura novit curia (el tribunal conoce el Derecho), que únicamente deja de regir para el derecho consuetudinario y el extranjero, y (ii) prueba de los hechos, en un sentido amplio, comprensivo también de los actos y los negocios jurídicos. A su vez, Guasp distingue (2) según su ámbito, entre (i) prueba material, cuyo fin es proporcionar legitimación para el tráfico jurídico, abstracción hecha de cualquier repercusión procesal, y (ii) prueba procesal, que tiene por objeto lograr la convicción del juez (o, en su caso, del árbitro) y versa sobre los hechos controvertidos en el seno de un procedimiento judicial (o, en su caso, arbitral).

Carga de la prueba. Según reiterada interpretación que el TS venía haciendo desde antiguo del derogado art. 1214 CC, y que hoy recoge explícitamente el art. 217 LEC, al actor corresponde la prueba de los hechos constitutivos de su pretendido derecho y al demandado la de los hechos impeditivos y extintivos. No obstante, este principio se puede ver afectado por la ley (1) mediante el establecimiento de presunciones, que pueden o no admitir prueba en contrario; (2) exonerando a una parte de la carga de la prueba (p.ej., no es necesario acreditar la concurrencia de culpa en los supuestos de responsabilidad objetiva); (3) o imponiendo una inversión de la carga de la prueba en sentido contrario al establecido por la regla general antes vista.

Apreciación de la prueba. Es la actividad intelectiva mediante la cual el juez llega a la conclusión de que un hecho ha sido o no probado. Se distinguen dos sistemas: (1) de apreciación libre, que supone la total libertad del juzgador; (2) de apreciación legal o tasada, que vincula al juzgador a la concesión o no de una determinada eficacia a la prueba. En nuestro ordenamiento jurídico se sigue el primer sistema, si bien determinados medios probatorios tienen una fuerza marcada por la ley (como ocurre, por ejemplo, con los documentos públicos); no obstante, del principio de apreciación conjunta de la prueba resulta una amplia libertad de apreciación por los órganos jurisdiccionales.

Regulación de la prueba. La extensa regulación que desde su promulgación contenía el Código civil fue notablemente reducida por la LEC 1/2000, que únicamente dejó subsistente la relativa a la prueba documental (documentos públicos y privados), al ser recogida en esta ley procesal el régimen jurídico de los medios de prueba.

Serán objeto de la prueba (art. 281 LEC) únicamente los hechos que guarden relación con la tutela judicial que se pretenda obtener, esto es, con el objeto de la litis, sin que, por otra parte, sea necesaria la acreditación (i) de los no controvertidos por las partes, por existir conformidad entre ellas al respecto, salvo que la materia litigiosa tenga carácter indisponible para aquéllas (ii) los que gocen de notoriedad general y absoluta (iii) del Derecho, salvo las excepciones ya señaladas del derecho extranjero (que deberá ser acreditado en su vigencia, contenido e interpretación) y del derecho consuetudinario.

Finalmente, se establece un límite conforme al cual no surtirán efecto las pruebas que hayan sido obtenidas con violación de los derechos fundamentales de las personas (art. 11.1 LOPJ).

Medios de prueba. Son aquellos elementos que sirven de una u otra manera para convencer al juzgador de la existencia o no de un determinado hecho con relevancia procesal. Según el Art. 299 LEC, se consideran como medios de prueba: (1) el interrogatorio de las partes (2) los documentos públicos y privados; (3) el dictamen de peritos; (4) el reconocimiento judicial; (5) el interrogatorio de testigos; y (6) cualesquiera medios de reproducción de palabras, imágenes y sonidos, así como instrumentos que permitan archivar o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas. Así pues, se establece un sistema de numerus apertus, en virtud de esta última referencia a «cualesquiera medios».

(1) Interrogatorio de las partes. Lo que tradicionalmente era conocido como «confesión de parte» recibe hoy esta denominación, en un medio de prueba que consiste en dar respuesta a las preguntas formuladas por los letrados.

(2) Documentos públicos. Concepto y clases. Art. 1216 CC: Son documentos públicos los autorizados por un Notario o empleado público competente, con las solemnidades requeridas por la ley. Es clásica la diferenciación entre (i) documentos notariales (ii) judiciales y (iii) administrativos. Respecto de los documentos extranjeros, el art. 323 LEC dispone que tendrán la consideración de documentos públicos los que de conformidad con los tratados y convenios internacionales o leyes especiales hayan de tener la fuerza probatoria prevista en el art. 319 LEC.

Art. 1217 CC: Los documentos en que intervenga Notario público se regirán por la legislación notarial. Se integra ésta por la LO del Notariado de 28-mayo-1862 y el Reglamento Notarial de 2-junio-1944. Los documentos notariales se clasifican en (i) escrituras públicas (que contienen declaraciones de voluntad y prestación de consentimiento en negocios jurídicos) (ii) pólizas intervenidas (en las que se recogen negocios jurídicos de naturaleza mercantil propios del tráfico habitual de uno de los otorgantes, que en ningún caso podrán tener un objeto inmobiliario) (iii) actas notariales (que recogen la constatación de hechos o la percepción que de ellos tenga el notario).

Fuerza probatoria. Art. 1218 CC: Los documentos públicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste. También harán prueba contra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros. Este precepto es, hoy, complementado por el art. 319 LEC conforme al cual los documentos públicos que reúnan los requisitos legales harán prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentación y de la identidad de los fedatarios y demás personas que, en su caso, intervengan en ella.

En los siguientes preceptos, el Código recoge algunas disposiciones especiales relativas a la fuerza probatoria de los documentos públicos en determinados supuestos:

Art. 1219 CC: Las escrituras hechas para desvirtuar otra escritura anterior entre los mismos interesados, sólo producirán efectos contra terceros cuando el contenido de aquéllas hubiese sido anotado en el registro público competente o al margen de la escritura matriz y del traslado o copia en cuya virtud hubiese procedido el tercero.

Art. 1220 CC: Las copias de los documentos públicos de que exista matriz o protocolo, impugnadas por aquéllos a quienes perjudiquen, sólo tendrán fuerza probatoria cuando hayan sido debidamente cotejadas. Si resultare alguna variante entre la matriz y la copia, se estará al contenido de la primera.

Art. 1221 CC: Cuando hayan desaparecido la escritura matriz, el protocolo, o los expedientes originales, harán prueba: 1.º Las primeras copias, sacadas por el funcionario público que las autorizara. 2.º Las copias ulteriores, libradas por mandato judicial, con citación de los interesados. 3.º Las que, sin mandato judicial, se hubiesen sacado en presencia de los interesados y con su conformidad. A falta de las copias mencionadas, harán prueba cualesquiera otras que tengan la antigüedad de treinta o más años, siempre que hubiesen sido tomadas del original por el funcionario que lo autorizó u otro encargado de su custodia. Las copias de menor antigüedad, o que estuviesen autorizadas por funcionario público en quien no concurran las circunstancias mencionadas en el párrafo anterior, sólo servirán como un principio de prueba por escrito. La fuerza probatoria de las copias será apreciada por los Tribunales según las circunstancias.

Art. 1222 CC: La inscripción, en cualquier registro público, de un documento que haya desaparecido, será apreciada según las reglas de los dos últimos párrafos del artículo precedente.

Art. 1223 CC: La escritura defectuosa, por incompetencia del Notario o por otra falta en la forma, tendrá el concepto de documento privado, si estuviese firmada por los otorgantes.

Art. 1224 CC: Las escrituras de reconocimiento de un acto o contrato nada prueban contra el documento en que éstos hubiesen sido consignados, si por exceso u omisión se apartaren de él, a menos que conste expresamente la novación del primero.

(3) Documentos privados. Son aquellos que las partes redactan y suscriben ante sí, sin la presencia de fedatario público o autoridad judicial o administrativa, con o sin la presencia de testigos.

Fuerza probatoria. Art. 1225 CC: El documento privado, reconocido legalmente, tendrá el mismo valor que la escritura pública entre los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes.

Art. 1227 CC: La fecha de un documento privado no se contará respecto de terceros sino desde el día en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro público, desde la muerte de cualquiera de los que le firmaron, o desde el día en que se entregase a un funcionario público por razón de su oficio.

Art. 1228 CC: Los asientos, registros y papeles privados únicamente hacen prueba contra el que los ha escrito en todo aquello que conste con claridad; pero el que quiera aprovecharse de ellos habrá de aceptarlos en la parte que le perjudiquen.

Art. 1229 CC: La nota escrita o firmada por el acreedor a continuación, al margen o al dorso de una escritura que obre en su poder, hace prueba en todo lo que sea favorable al deudor. Lo mismo se entenderá de la nota escrita o firmada por el acreedor al dorso, al margen o a continuación del duplicado de un documento o recibo que se halle en poder del deudor. En ambos casos, el deudor que quiera aprovecharse de lo que le favorezca, tendrá que pasar por lo que le perjudique

Art. 1230 CC: Los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escritura pública, no producen efecto contra tercero.

(4) Dictamen de peritos. Procede cuando sean necesarios conocimientos científicos, artísticos, técnicos o prácticos para valorar hechos o circunstancias relevantes en la litis, o adquirir certeza sobre ellos.

Nombramiento. Salvo en los procesos penales en que ha de satisfacerse un interés público, en los demás no se impone y responsabiliza al tribunal de la investigación y comprobación de la veracidad de los hechos en que se fundamentan las pretensiones de las partes, sino sobre éstas recae la carga de alegar y probar. Por ello, los peritos serán designados por las partes, si bien el tribunal podrá designar un tercer perito cuando lo soliciten las partes o sea necesario.

Responsabilidad. Al emitir dictamen, todo perito deberá jurar o prometer decir la verdad y actuar con la mayor objetividad, y que conoce las sanciones penales si incumple su deber como perito.

Recusación y tacha. Solo podrán ser recusados los peritos designados por el tribunal. A los designados por las partes se les podrá oponer la tacha por las causas señaladas en la ley relativas a vinculaciones favorables o adversas con alguna de las partes o circunstancias que les hagan desmerecer en el concepto profesional.

Valoración del dictamen pericial. Habrá de valorarse por el tribunal según las reglas de la sana crítica.

(5) Reconocimiento judicial. Procede cuando para el esclarecimiento y apreciación de los hechos sea necesario o conveniente que el tribunal examine por sí mismo algún lugar, objeto o persona. Se practicará a instancia de parte, sin perjuicio de la decisión de Juez sobre si ha de llevarse a cabo o no y la amplitud del mismo.

De su resultado se levantará acta por el letrado de la Administración de Justicia, pudiendo, además, utilizarse medios de grabación de imagen y sonido u otros instrumentos semejantes para dejar constancia del reconocimiento judicial y de las manifestaciones de quienes intervengan el él. Igualmente, se valorará según las reglas de la sana crítica.

(6) Interrogatorio de testigos. Es la declaración ante el Juez prestada por personas que no son parte en el juicio, sobre la verdad o falsedad de los hechos objeto del debate que conocen o que han presenciado u oído en el momento en que se produjeron.

Capacidad. Pueden ser testigos todas las personas, salvo que se hallen permanentemente privadas de razón o del uso de sentidos respecto de hechos que únicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos. Los menores de catorce años, podrán declarar como testigos si, a juicio del tribunal poseen discernimiento para conocer y declarar verazmente. También puede declarar verbalmente o por escrito las personas jurídicas y entidades públicas, sin necesidad de individualizar la petición en persona física determinada.

Responsabilidad. Antes de declarar, cada testigo, deberá jurar o prometer decir la verdad y que conoce las sanciones penales por delito de falso testimonio en causa civil; en caso contrario será instruido al respecto por el tribunal.

Tacha. Los testigos podrán ser tachados por las causas señaladas en la ley relativas a vinculaciones favorables o adversas con alguna de las partes, interés directo o indirecto en el asunto o cuando hayan sido condenados por delito de falso testimonio. La tacha de un testigo no impide su declaración; tan solo informa de circunstancias que han de ponderarse para valorarla.

Interrogatorio. Se inicia por la «preguntas generales de la Ley», relativas a la identidad y circunstancias de los testigos. Después preguntarán las partes, debiendo formularse el interrogatorio oralmente, en sentido afirmativo, con claridad y precisión. No habrán de incluir valoraciones ni calificaciones. El testigo responderá por sí mismo, de palabra, sin valerse de borrador de respuestas, y expresando la razón de ciencia de lo que diga. Si por su estado o profesión tiene el deber de guardar secreto, lo manifestará razonadamente y el tribunal, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolverá, mediante providencia, lo que proceda en Derecho.

Valoración del interrogatorio de testigos. Se hará conforme a las reglas de la sana crítica, teniendo en cuenta las circunstancias de los declarantes y las tachas formuladas.

(7) Presunciones. No son recogidos en la enumeración que de las pruebas efectúa la LEC pues su naturaleza es discutida, como más adelante veremos. Consisten en deducir de un hecho base o premisa, un hecho o consecuencia. (i) Son presunciones legales las establecidas por la ley, distinguiéndose entre (a) presunciones absolutas o iuris et de iure, que no admiten la prueba en contrario, y (b) presunciones relativas o iuris tantum, que sí la admiten; no obstante, se ha señalado que no se trata de verdaderos medios de prueba, sino, como dice Planiol, de una dispensa de prueba a favor de una parte, acompañada de una denegación de prueba a la otra, en el caso de las presunciones absolutas, o de un desplazamiento de la carga de la prueba, en el caso de las relativas. (ii) Son presunciones judiciales u «hominis seu iudicis», también llamada prueba de indicios, la que tiene lugar cuando el tribunal, a partir de un hecho admitido o probado, concluye o presume la certeza de otro hecho siempre que entre ambos exista un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano, debiendo la sentencia incluir el razonamiento que haya servido de base para determinar el enlace que fundamente la presunción.

§ 132.  El tiempo como hecho jurídico

Transcurso del tiempo. Entre los hechos naturales que influyen en las relaciones jurídicas, que, en consecuencia, son calificables como hechos jurídicos, destaca por su importancia el transcurso del tiempo, que se manifiesta en: (1) los términos y plazos fijados por la ley o por voluntad de las partes para la adquisición o pérdida de derechos o para el ejercicio de los mismos o para la adquisición por la persona de capacidad de obrar; (2) las instituciones de (a) la usucapión y (b) la prescripción extintiva, y, en menor medida, en (c) la de la ausencia y (d) la declaración de fallecimiento; (3) la preferencia que se concede en determinados casos a las relaciones jurídicas por razón de prioridad temporal (prior tempore, potior iure); (4) en las normas de derecho intertemporal o de derecho transitorio; (5) respecto de la persona, en la mayoría de edad.

Cómputo del tiempo. Puede realizarse o bien con relación a un día cierto del calendario o bien por períodos de tiempo. En este segundo caso su cómputo puede ser (i) natural (realizado de momento a momento) o bien puede seguirse (ii) el cómputo civil, que cuenta los días enteros y no fracciones menores. Dice el art. 5 CC: Siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos señalados por días, a contar de uno determinado, quedará éste excluido del cómputo, el cual deberá empezar en el día siguiente; y si los plazos estuviesen fijados por meses o por años se computarán de fecha a fecha. Cuando en el mes de vencimiento no hubiera un día equivalente al inicial del cómputo, se entenderá que el plazo expira el último del mes. En el cómputo civil de los plazos no se excluyen los días inhábiles. Una aplicación concreta de esta norma la establecen los artículos 1130 CC (para las obligaciones a plazo) y 1960 CC (para la usucapión). En cuanto al cómputo de la edad, el art. 315.2 CC contiene una norma especial al establecer que se incluirá completo el día del nacimiento. Por otra parte, en el cómputo realizado por días, se pueden incluir tan solo los hábiles, con exclusión de los sábados, domingos y demás días inhábiles (incluido todo el mes de agosto), según el llamado (iii) cómputo procesal (cfr. art. 185 LOPJ), muy similar al (iv) cómputo administrativo, en el que igualmente se excluyen los sábados, domingos y festivos.

En ocasiones, y respecto de ciertos plazos fijados en el CC puede no ser fácil determinar qué cómputo se ha de seguir, si el civil o el procesal. El criterio que desde antiguo viene siguiendo el TS es el de aplicar el cómputo procesal cuando el dies a quo viene fijado por un acto procesal (emplazamiento, notificación de resolución, citación o requerimiento) y seguir el cómputo civil cuando comience desde un acto no procesal (entrega de una cosa, perturbación en la posesión, acuerdo social, etc.) o cuando la ley señala un plazo para el ejercicio de una acción; véase en tal sentido la STS 28-julio-2010 [ECLI:ES:TS:2010:4379].

§ 133.  La prescripción y sus clases

Concepto. La prescripción es la modificación que experimenta una determinada situación jurídica con el transcurso del tiempo (Díez Picazo).

Clases. Es tradicional la distinción entre (1) la usucapión, que opera como un modo de adquisición de la propiedad y los derechos reales, y (2) la prescripción extintiva, que se califica como un modo de extinción de los derechos subjetivos. Tal distinción es reflejo del art. 1930 CC: Por la prescripción se adquieren, de la manera y con las condiciones determinadas en la ley, el dominio y demás derechos reales. También se extinguen del propio modo por la prescripción los derechos y las acciones, de cualquier clase que sean.

Teorías unitaria y dualista. Procede preguntarnos acerca de si usucapión y prescripción extintiva son o no dos figuras distintas. Siguiendo a Gullón Ballesteros vemos que se distinguen: (1) por sus efectos; (2) por su ámbito de aplicación; (3) por sus requisitos (una exige una conducta activa y la otra una conducta negativa). Pero es sumamente importante lo dispuesto en el art. 1963: Las acciones reales sobre bienes inmuebles prescriben a los treinta años. Entiéndese esta disposición sin perjuicio de lo establecido para la adquisición del dominio o derechos reales por prescripción. De su tenor resulta que, si alguien ha ganado por usucapión un inmueble por un tiempo menor, tal usucapión provocará la prescripción extintiva del derecho de propiedad en la persona que lo pierde; y para los derechos de crédito la extinción del mismo significará la adquisición por el deudor de su liberación. A la vista de ello concluye Gullón Ballesteros que la prescripción extintiva y la usucapión no son sino las dos caras o vertientes de un mismo fenómeno. Pese a lo audaz de la argumentación, la cuestión está lejos de ser pacífica. Frente a esta teoría unitaria, que hunde sus raíces en la Escuela de Derecho Natural, Domat y el Código Napoleón, la llamada teoría dualista se ha ido abriendo paso desde Savigny y hoy es mayoritaria, no sólo por las diferencias antes apuntadas, sino también por el distinto régimen jurídico que rige para una y otra, según ha tenido ocasión de pronunciarse el TS.

§ 134.  La prescripción extintiva

Concepto. Es la causa de extinción del derecho subjetivo cuando permanece inactivo y no reconocido durante el tiempo que marca la ley. Reiteradamente ha establecido el TS que, como institución no fundada en razones de estricta justicia, debe ser objeto de gran cautela y de aplicación restrictiva.

Fundamento. Las diferentes teorías existentes al respecto las clasificamos así: (1) subjetivas; la basan en la voluntad real o presunta de abandono que implica la inacción por el titular; (2) objetivas; lo hacen en razones de utilidad y seguridad jurídica. La jurisprudencia toma razones de unas y otras para establecer el fundamento de la prescripción extintiva; así, la STS 26-diciembre-1995 [ECLI:ES:TS:1995:8145] señala que la prescripción, como institución, no se funda en principios de estricta justicia, sino en los de seguridad jurídica y abandono del derecho subjetivo, por lo que su aplicación por los tribunales debe ser cautelosa y restrictiva.

Objeto. (1) Teoría clásica: lo que prescribe es la acción, paralizándose el posible ejercicio judicial del derecho, pero quedando éste con vida; se le objeta que un derecho subjetivo que no puede hacerse valer en juicio es un derecho desnaturalizado; también se objeta que la prescripción puede oponerse en juicio y fuera de él. (2) Teoría moderna: considera que lo que prescribe es el derecho subjetivo; plantea algunos problemas; así, por ejemplo, cuando se adquiere por usucapión un derecho de usufructo, el propietario no pierde el derecho de propiedad sino tan solo las facultades de uso y disfrute propias del usufructo; es decir, no siempre se extingue por entero un derecho subjetivo, sino que a veces sólo se limita o reduce. Por ello dice Gullón Ballesteros que la prescripción afecta a las facultades de un derecho subjetivo, bien entendido que cuando la facultad afectada es la central o sustancial del derecho, su pérdida produce la pérdida del derecho mismo. El Código civil se refiere unas veces a derechos y acciones (arts. 1930 y 1932) y otras a acciones (arts. 1961 a 1973); pero de los antecedentes legislativos y doctrinales de la época cabe deducir que se utilizan ambos términos como sinónimos.

En cualquier caso, la extinción no se produce de forma automática, ipso iure, con la sola concurrencia de sus requisitos; el ordenamiento le otorga al favorecido por ella la facultad de oponerla. En consecuencia, ha de ser expresamente alegada por el favorecido (i) oponiendo la pertinente excepción procesal, o bien (ii) ejercitando una acción, o bien (iii) alegándola extrajudicialmente. No es, por lo tanto, apreciable de oficio por los tribunales. Tal es el criterio reiteradamente sostenido por el TS en múltiples sentencias (por todas, STS 22-diciembre-2000 [ECLI:ES:TS:2000:9587], que contiene la cita de otras).

Presupuestos. (i) Dice el art. 1961 CC: Las acciones prescriben por el mero lapso del tiempo fijado por la ley. Pero junto a este requisito es necesaria la concurrencia de (ii) una falta de ejercicio del derecho, es decir, una inactividad por parte del titular y (iii) una falta de reconocimiento del derecho por parte del deudor o sujeto pasivo de la prestación.

Comienzo de la prescripción (dies a quo). Una norma general la establece el art. 1969 CC: El tiempo para la prescripción de toda clase de acciones, cuando no haya disposición especial que otra cosa determine, se contará desde el día en que pudieron ejercitarse. Es la vieja doctrina de la actio nata. El TS ha puntualizado que la posibilidad de ejercicio se refiere a la posibilidad legal y, por tanto, las condiciones personales del interesado sólo serán tenidas en cuenta, de modo excepcional, cuando la ley así lo determine. Por otra parte, tiene declarado que no hay posibilidad de ejercicio cuando el hecho determinante de la acción se le oculta a quien puede ejercitarla (p.ej., el arrendatario frente al arrendador en cuanto a la ejecución de obras inconsentidas), con lo que se aproxima el criterio legal objetivo a un más equitativo criterio subjetivo.

Impide el comienzo del cómputo la incoación de actuaciones penales (art. 114 LECrim), por lo que no dará inicio hasta la terminación del proceso criminal (supuesto muy frecuente en los casos de responsabilidad civil extracontractual).

Los artículos siguientes establecen algunas reglas especiales para la fijación del dies a quo.

Art. 1970 CC: El tiempo para la prescripción de las acciones, que tienen por objeto reclamar el cumplimiento de obligaciones de capital con interés o renta, corre desde el último pago de la renta o del interés. Lo mismo se entiende respecto al capital del censo consignativo. En los censos enfitéutico y reservativo se cuenta asimismo el tiempo de la prescripción desde el último pago de la pensión o renta.

Art. 1971 CC: El tiempo de la prescripción de las acciones para exigir el cumplimiento de obligaciones declaradas por sentencia, comienza desde que la sentencia quedó firme.

Art. 1972 CC: El término de la prescripción de las acciones para exigir rendición de cuentas corre desde el día en que cesaron en sus cargos los que debían rendirlas. El correspondiente a la acción por el resultado de las cuentas, desde la fecha en que fue éste reconocido por conformidad de las partes interesadas.

En la responsabilidad extracontractual derivada de la producción de lesiones, es unánime el criterio jurisprudencial conforme al que el cómputo se inicia en el momento de la total curación o de la definitiva consolidación de las secuelas resultantes de las lesiones.

Otros supuestos especiales en la fijación del dies a quo vienen establecidos en los arts. 1967 CC y 1968.2º CC.

Elementos de la prescripción. Distinguimos:

(1) Personales. Art. 1932 CC: Los derechos y acciones se extinguen por la prescripción en perjuicio de toda clase de personas, inclusas las jurídicas, en los términos prevenidos por la ley. Queda siempre a salvo a las personas impedidas de administrar sus bienes el derecho para reclamar contra sus representantes legítimos, cuya negligencia hubiese sido causa de la prescripción.

Art. 1933 CC: La prescripción ganada por un copropietario o comunero aprovecha a los demás.

Art. 1934 CC: La prescripción produce sus efectos jurídicos a favor y en contra de la herencia antes de haber sido aceptada y durante el tiempo concedido para hacer inventario y para deliberar.

(2) Reales. Dice el art. 1936 CC: Son susceptibles de prescripción todas las cosas que están en el comercio de los hombres. Recordemos que el citado art. 1930.2 CC señala que se extinguen por la prescripción los derechos y acciones de cualquier clase que sean. De ambos preceptos parece resultar que son los derechos de contenido patrimonial los afectados por la prescripción (sin perjuicio de lo que luego se dirá respecto de la caducidad), quedando excluidos los derechos de la personalidad, los relativos al estado civil y los derechos de familia. Son también imprescriptibles las simples facultades. Dice el art. 1965 CC: No prescribe entre coherederos, condueños o propietarios de fincas colindantes la acción para pedir la partición de la herencia, la división de la cosa común o el deslinde de las propiedades contiguas. También es imprescriptible la acción para obtener la declaración de nulidad absoluta de un negocio jurídico; sin embargo, las acciones restitutorias que se ejerciten con la de nulidad de un contrato prescribirán igual que cualquier otra acción. Problemática es la cuestión relativa a si prescriben o no las excepciones; el problema se plantea cuando el demandado opone por vía de excepción lo que pudo instar por vía de acción; la STS 12-marzo-1965 [ECLI:ES:TS:1965:3843] entendió que la respuesta ha de ser afirmativa cuando la excepción se forma en términos que impliquen un auténtico ejercicio de la pretensión respecto de la cual ha transcurrido el plazo de prescripción; en cambio, si la excepción envuelve o conlleva el ejercicio de un derecho para el cual no cabía la vía de la acción es imprescriptible.

Prescripción extintiva de las acciones reales. Tratándose de bienes muebles, dice el art. 1962 CC: Las acciones reales sobre bienes muebles prescriben a los seis años de pérdida de la posesión, salvo que el poseedor haya ganado por menos término el dominio, conforme al artículo 1.955, y excepto los casos de extravío y venta pública, y los de hurto o robo, en que se estará a lo dispuesto en el párrafo tercero del mismo artículo citado.

Con relación a los bienes inmuebles, dice el art. 1963 CC: Las acciones reales sobre bienes inmuebles prescriben a los treinta años. Entiéndese esta disposición sin perjuicio de lo establecido para la adquisición del dominio o derechos reales por prescripción.

¿Qué acciones reales son las que prescriben? Lo son la reivindicatoria, la negatoria y la confesoria; otras tienen señalados plazos especiales, como la hipotecaria naval (10 años) y la hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento (3 años). En cuanto a la acción hipotecaria el art. 1964 señala que prescribe a los veinte años, fijando en cinco años el plazo para las acciones personales que no tengan fijado un plazo especial; ello nos lleva a la paradoja de que del derecho de hipoteca se deriva una acción de vida más larga que el crédito garantizado; quizás la solución más lógica sea entender que las acciones personales garantizadas con hipoteca prescriben a los veinte años.

Prescripción extintiva de las acciones personales. La regla general la contiene el art. 1964 CC: 1. La acción hipotecaria prescribe a los veinte años. 2. Las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco años desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligación. En las obligaciones continuadas de hacer o no hacer, el plazo comenzará cada vez que se incumplan. Desde la promulgación del CC, el art. 1964 recogía un plazo general de prescripción para las acciones personales de quince años, hasta que la Ley 42/2015, de 5 de octubre (que entró en vigor el día 7 de ese mes y año), le dio la actual redacción, lo que nos obliga a establecer distinciones de derecho transitorio, pues hay que estar a lo dispuesto en el Código civil en su DT Quinta (STS 20-enero-2020 [ECLI:ES:TS:2020:21]): (i) las obligaciones nacidas antes del 7-octubre-2000 estarían ya prescritas a la entrada en vigor de la reforma, por haber transcurrido los quince años que recogía la redacción originaria del art. 1964 CC; (ii) las nacidas entre el 7-octubre-2000 y el 7-octubre-2005, se les aplica el plazo de quince años previsto en la redacción originaria del art. 1964 CC; (iii) las relaciones jurídicas nacidas entre el 7-octubre-2005 y el 7-octubre-2015, en aplicación del art. 1939 CC, no prescriben hasta el 7-octubre-2020; (iv) las obligaciones personales nacidas después del 7-octubre-2015 prescriben a los cinco años. No obstante, el cómputo de los plazos señalados dependerá, naturalmente, de la existencia o no de actos que hayan interrumpido la prescripción y, también, del no cómputo de los períodos de tiempo durante los que estuvo vigente el estado de alarma declarado por la crisis sanitaria del Covid-19 (entre el 14-marzo-2020 y el 4-junio-2020).

Art. 1966 CC: Por el transcurso de cinco años prescriben las acciones para exigir el cumplimiento de las obligaciones siguientes: 1.ª La de pagar pensiones alimenticias. 2.ª La de satisfacer el precio de los arriendos, sean éstos de fincas rústicas o de fincas urbanas. 3.ª La de cualesquiera otros pagos que deban hacerse por años o en plazos más breves.

Art. 1967 CC: Por el transcurso de tres años prescriben las acciones para el cumplimiento de las obligaciones siguientes: 1.ª La de pagar a los Jueces, Abogados, Registradores, Notarios, Escribanos, peritos, agentes y curiales sus honorarios y derechos, y los gastos y desembolsos que hubiesen realizado en el desempeño de sus cargos u oficios en los asuntos a que las obligaciones se refieran. 2.ª La de satisfacer a los Farmacéuticos las medicinas que suministraron; a los profesores y Maestros sus honorarios y estipendios por la enseñanza que dieron, o por el ejercicio de su profesión, arte u oficio. 3.ª La de pagar a los menestrales, criados y jornaleros el importe de sus servicios, y el de los suministros o desembolsos que hubiesen hecho concernientes a los mismos. 4.ª La de abonar a los posaderos la comida y habitación, y a los mercaderes el precio de los géneros vendidos a otros que no lo sean, o que siéndolos se dediquen a distinto tráfico. El tiempo para la prescripción de las acciones a que se refieren los tres párrafos anteriores se contará desde que dejaron de prestarse los respectivos servicios. La doctrina mayoritaria sostiene que esta última referencia a los «tres párrafos anteriores» es un error del legislador, entendiendo aplicable ese último inciso también al cuarto párrafo (cfr. STS 22-enero-2007 [ECLI:ES:TS:2007:166]).

Art. 1968 CC: Prescriben por el transcurso de un año: 1.º La acción para recobrar o retener la posesión. 2.º La acción para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia, y por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el artículo 1.902, desde que lo supo el agraviado. No obstante, es uniforme la jurisprudencia al señalar que para la fijación del dies a quo en la responsabilidad extracontractual hay que estar al momento en el que el agraviado tenga un conocimiento completo del daño producido. Por otra parte, debemos tener presente la LO 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, establece un plazo de cuatro años para el ejercicio de las acciones civiles que en ella se reconocen.

El silencio que guarda el Código civil respecto del plazo de prescripción de la acción por responsabilidad civil ex delictu llevó a algunas STS a aplicar el plazo de prescripción ordinario de quince años del art. 1964 CC (hoy, cinco años), bien entendido que será necesaria la existencia de sentencia penal firme de condena; pero no faltan resoluciones en las que el propio TS duda de la procedencia de ese plazo.

Interrupción de la prescripción. Es el acto que evita la consumación de la prescripción por cesar la inactividad del derecho a que afecta. Con ello éste vuelve a tener plena eficacia y es necesario volver a contar de nuevo el cómputo del plazo para poder dar lugar a una nueva prescripción, que comienza el día siguiente a la finalización del acto interruptivo.

Art. 1973 CC: La prescripción de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamación extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor. Conforme al precepto, pues, se distinguen las siguientes formas de interrupción:

(1) Ejercicio de la acción, tanto por vía de acción como de reconvención; no se produce si la demanda es rechazada ad limine litis, pero en tal caso podrá valer como reclamación extrajudicial; el momento de la interrupción es el de la presentación de la demanda, siempre que llegue a ser admitida; tiene también efecto interruptivo la petición de acto de conciliación o el ejercicio de la acción ejecutiva con base en el auto dictado con ocasión de actuaciones penales seguidas por accidente de tráfico.

(2) Reclamación extrajudicial; es un acto unilateral que contiene una declaración de voluntad recepticia y que produce la interrupción en el momento de su emisión y no en el del efectivo conocimiento por el destinatario. Debemos subrayar que en el ámbito de las obligaciones mercantiles no produce la interrupción de la prescripción comenzada, al no recogerlo el CCo entre los modos en que ésta se puede producir respecto de las obligaciones mercantiles.

(3) Reconocimiento del derecho; bastará cualquier conducta por parte del sujeto pasivo de la que necesariamente se desprenda la existencia del derecho y debe alcanzar a éste, es decir, únicamente se interrumpe la prescripción en aquello que se reconoce.

(4) Actuaciones penales; aunque no recoge este medio de interrupción el art. 1973, conforme al art. 114 LECrim, hasta la conclusión de un procedimiento criminal para la averiguación de un delito o falta no comenzará de nuevo la prescripción del derecho directamente afectado por la actuación penal finalizada.

(5) Solicitud de mediación; conforme al art. 4 del RD-L 5/2012, de 5 de marzo, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, su formulación supone la suspensión de la prescripción y de la caducidad de las acciones.

Art. 1974 CC: La interrupción de la prescripción de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha o perjudica por igual a todos los acreedores y deudores. Esta disposición rige igualmente respecto a los herederos del deudor en toda clase de obligaciones. En las obligaciones mancomunadas, cuando el acreedor no reclame de uno de los deudores más que la parte que le corresponda, no se interrumpe por ello la prescripción respecto a los otros codeudores.

Art. 1975 CC: La interrupción de la prescripción contra el deudor principal por reclamación judicial de la deuda, surte efecto también contra su fiador; pero no perjudicará a éste la que se produzca por reclamaciones extrajudiciales del acreedor o reconocimientos privados del deudor.

Nuestro ordenamiento no conoce la figura de la suspensión de la prescripción; incluso en el caso más justificado, cual sería el de incapacidad del titular del derecho o imposibilidad de su ejercicio, el art. 1932 CC consagra la regla de que la prescripción continúa. No obstante, y como antes señalamos, puede considerarse una excepción el supuesto recogido en el RD-L 5/2012, antes mencionado, así como la suspensión derivada de la declaración del estado de alarma por causa de la crisis sanitaria del Covid-19, entre el 14-marzo-2020 y el 4-junio-2020.

Por lo que se refiere a la naturaleza jurídica de la interrupción de la prescripción, estamos en presencia de una excepción procesal por lo que es necesario que, para que surta plenos efectos, sea alegada o invocada, pues no puede ser apreciada de oficio por el juez (STS 24-mayo-1997, entre otras muchas), debiendo oponerse en el acto de la contestación a la demanda (STS 11-octubre-1997 [ECLI:ES:TS:1997:6033]).

Renuncia a la prescripción. Art. 1935 CC: Las personas con capacidad para enajenar pueden renunciar la prescripción ganada; pero no el derecho de prescribir para lo sucesivo. Entiéndese tácitamente renunciada la prescripción cuando la renuncia resulta de actos que hacen suponer el abandono del derecho adquirido.

Art. 1937 CC: Los acreedores, y cualquiera otra persona interesada en hacer valer la prescripción, podrán utilizarla a pesar de la renuncia expresa o tácita del deudor o propietario.

Esta regulación da pie al estudio del principal problema que se plantea al respecto, el relativo a determinar la validez de los negocios jurídicos celebrados por particulares sobre la materia. Si el fundamento de la prescripción se establece en razones de utilidad social, el carácter imperativo de sus normas sería claro; pero la prescripción es también un medio de tutela y defensa del demandado o sujeto pasivo del derecho y de ahí se deriva la admisibilidad de los negocios jurídicos celebrados sobre ella: la renuncia del art. 1935 CC puede configurarse bien como un negocio unilateral o bien como un negocio bilateral. Cuestión distinta es la relativa a los negocios jurídicos sobre prescripción futura; la posición mayoritaria deduce del silencio del Código la inadmisibilidad de los pactos tendentes a hacer prescriptibles los derechos legalmente imprescriptibles o viceversa. Finalmente, la doctrina admite los pactos que acortan los plazos legales de prescripción y rechaza los que los alargan, en cuanto implicarían una renuncia anticipada a la prescripción en el plazo legal. También se admite el negocio jurídico por el que se acuerda la suspensión del plazo de prescripción durante un plazo (generalmente con la finalidad de permitir una negociación entre las partes para alcanzar una solución amistosa).

§ 135.  La caducidad

La caducidad es una institución radicalmente distinta a la prescripción, que tiene su único fundamento en razones de seguridad jurídica y no en razones de presunción de abandono por el titular del derecho. La principal diferencia entre ambas figuras radica en que en la caducidad no cabe la interrupción y es susceptible de ser acogida de oficio sin necesidad de ser alegada por la parte. Es un concepto jurídico que nace a principios del siglo XX en el seno de la doctrina alemana y, de ahí, pasó a ciertas monografías publicadas en nuestro país, generalizándose con posterioridad a toda la doctrina, entrando en la jurisprudencia con la STS 30-abril-1940 que dice que genera la decadencia del derecho de forma automática y por el mero transcurso del tiempo (cfr. STS 30-noviembre-2012 [ECLI:ES:TS:2012:7940], con cita de otras, entre ellas, la STS 30-abril-1940).

Problemática resulta, sin embargo, su distinción en los casos concretos. Un criterio aceptable es el de atender a la naturaleza del derecho ya que la caducidad recae sobre los llamados derechos potestativos o de modificación jurídica. En concreto, la caducidad opera en: (1) los derechos patrimoniales que tienen carácter secundario en una situación jurídica (ej., el retracto va ligado a la situación de colindancia, comunidad o arrendamiento); (2) las facultades o poderes que sin ser verdaderos derechos subjetivos otorgan la posibilidad de alterar una situación jurídica patrimonial (ej., la impugnación de un contrato); (3) las facultades, acciones, poderes o derechos que tienen naturaleza extrapatrimonial (ej., los referentes al estado civil); (4) los plazos procesales.

En nuestro ordenamiento no es objeto de especial regulación y ha sido el TS el que con una dilatada jurisprudencia ha venido determinando qué casos son de caducidad y cuáles de prescripción.

Para su cómputo rigen las mismas normas que para la prescripción, a salvo las dos indicadas diferencias en orden a que en la caducidad (i) no cabe la interrupción de la misma y (ii) que puede ser apreciada de oficio por los tribunales.
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