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RESUMEN PREVIO

La investigacion tiene como objeto la reconstruccion racional
del concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado.
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2005), del que soy investigador principal.
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El punto de partida es el concepto de validez de las normas ju-
ridicas (entendida la validez como pertenencia al sistema), tal
como ha sido desarrollado por la corriente analitica de la teoria
general del Derecho. El concepto de validez como pertenencia
estd ligado al de normas que confieren poderes (normas de com-
petencia); a esta clase de normas se dedica parte importante de la
exposicion, poniendo el énfasis en la configuracion especifica de
estas normas en el Derecho privado, como fundamento de la au-
tonomia privada. Se distingue: normas que atribuyen el poder,
normas que regulan la actualizacién del poder (forma y procedi-
miento), normas que exigen coherencia con normas superiores y
normas de incompetencia. También, entre validez formal y validez
material.

Se proponen definiciones de validez respecto de una norma y
en el sistema; asi como de invalidez, asimismo respecto de una
norma y en el sistema (dos definiciones de este ultimo concepto:
‘invalidez débil’ e ‘invalidez fuerte’). El rendimiento heuristico de
estas definiciones se muestra con ejemplos de disposiciones y nor-
mas las mas del Cddigo civil espafiol) y el andlisis de dos senten-
cias del tribunal Supremo (Salas 1.* y 3.%).

Validez e invalidez no dependen (al menos directamente) del
cumplimiento o incumplimiento de normas de conducta. La inva-
lidez no es la consecuencia de la infraccion de una prohibicién.
Hay actos invdlidos permitidos y hay actos prohibidos validos. Se
ofrecen al respecto algunas sugerencias para la interpretacion del
art. 6.3 Cc. y sobre el uso de ‘normas imperativas’ y ‘normas
prohibitivas’ en este articulo.

La validez no es la consecuencia o efecto juridico de ninguna
norma, Sino un juicio que se expresa en un metalenguaje que tiene
como objeto las normas. La invalidez (‘invalidez fuerte’) si forma
parte del efecto de ciertas normas de incompetencia.

I. DEFINICIONES INICIALES

El concepto de validez de los actos juridicos, como el de vali-
dez de las normas, es relativo a (otra) norma o normas.

Propongo inicialmente dos definiciones de validez de los actos
juridicos (validez respecto de una norma y validez en el sistema),
inspiradas en definiciones de von Wright (1963, pp. 201-205) y Al-
chourrén y Bulygin (1971, p. 120; 1979, p. 73) referidas a la vali-
dez de normas. Presupongo con ello que los actos juridicos de
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Derecho privado son actos normativos (que producen normas, o
bien modifican o extinguen normas), en el sentido que se precisa-
ra (nums. 14 ss.).

1. VALIDEZ DE UN ACTO JURIDICO RESPECTO DE
UNA NORMA

Def. 1. «Un acto A, es vilido respecto a una norma N; = df. (1)
N; confiere poder a un sujeto P; para realizar el acto juridico A;, y
(2) el sujeto P, ha realizado el acto juridico A;».

Una version menos precisa de esta difinicién podria ser: «Un
acto es vdlido respecto a una norma cuando esta norma confiere
poder a un sujeto para realizar el acto y este sujeto lo realiza».

2. VALIDEZ DE UN ACTO JURIDICO EN EL SISTEMA

Def. 2. «Un acto A; es valido en el sistema S, = df. En el sis-
tema S, hay por lo menos una norma N; tal que A; es vilido res-
pecto a Nj».

Una versién menos precisa de esta difinicién podria ser: «Un
acto es vdlido en el sistema cuando es valido con arreglo a una nor-
ma perteneciente al sistema».

Estas dos definiciones presiden todo el trabajo y seran expli-
cadas mas adelante. La diferencia entre ellas (validez respecto a
una norma, validez en el sistema) es de especial importancia
para el concepto de validez de los actos de Derecho privado.
Ademads, es previa para definir también los conceptos de invali-
dez de un acto respecto de una norma y de invalidez de un acto
en el sistema.

En la segunda parte del trabajo (ntims. 17 ss.) mostraré algunos
resultados de la aplicacion de estas definiciones que, en mi opi-
nion, muestran la fuerza heuristica de las mismas.

De momento, advirtamos que la norma N; (en Def. 1 y Def. 2)
es una norma de competencia o regla que confiere poderes. El
punto de partida necesario para formular un concepto de validez es
el concepto de norma de competencia, es decir, una norma que
confiere poder a un sujeto para emitir normas o realizar actos nor-
mativos.

En consecuencia, trataremos en primer lugar el concepto de
normas de competencia (0 normas que confieren poderes), las di-
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ferencias de estas normas con las que regulan la conducta de los
sujetos como obligatoria, prohibida o permitida, y las relaciones
entre estas dos clases de normas.

Es oportuno indicar que, en este trabajo, distingo entre normas
y disposiciones legales. Las disposiciones legales son enuncia-
dos ligiiisticos normativos susceptibles de interpretacion. Normas
son las disposiciones legales interpretadas o, mejor, el significado
de las disposiciones legales tal como resulta del proceso de inter-
pretacion. Por otra parte, entiendo por proposiciones normativas
los enunciados juridico cientificos, es decir, proposiciones formu-
ladas por los juristas, que tiene por objeto normas y que, a dife-
rencia de éstas (que pueden ser validas o invdlidas), pueden ser
verdaderas o falsas.

‘Norma’ y ‘regla’ son términos que se utilizardn indistinta-
mente. Asimismo, ‘sistema’, ‘orden’ y ‘ordenamiento’.

II. LAS NORMAS QUE CONFIEREN PODERES

La terminologia referida a las «normas de competencia» no es
uniforme. Para el Derecho privado quizds sea lo mas expresivo de-
nominarlas normas que confieren poderes (traduccioén literal del in-
glés —power conferring rules—, usual en la teoria del Derecho de
lengua espafiola).

Normas de esta clase son elementos imprescindibles en todo
sistema juridico (al menos, en todo sistema juridico desarrolla-
do). No son normas de conducta, es decir, no correlacionan casos
genéricos con conductas calificadas con los operadores dednticos
«obligatorio», «prohibido» o «permitido». Por ello, no cabe vio-
larlas o desobedecerlas: no hay ninguna conducta contraria al con-
tenido de las reglas que atribuyen poderes. Es posible al destinata-
rio de las mismas seguirlas o no, y sélo en el caso de que las
utilice —para lo cual, de ordinario, es libre— el acto juridico reali-
zado serd valido.

Probablemente, es un concepto intuitivo para los jusprivatistas,
acostumbrados a distinguir entre el licere y el posse. A la teoria del
Derecho contemporanea llega a través de la teorizacioén de los
conceptos de norma juridica y de sistema normativo. Su momento
inicial suele sefalarse en la obra de Kelsen.

En efecto, Kelsen entendio el Derecho como sistema coactivo
de normas que regulan su propia creacion, poniendo de relieve el
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caricter dindmico del Derecho positivo. La construccion escalo-
nada del ordenamiento hace depender la validez de cada norma de
otra superior que autoriza a emitirla, descendiendo asi desde la
Grundnorm hipotética, pasando por la Constitucién y las leyes,
hasta los actos administrativos, los actos de ejecucion, las senten-
cias y los actos juridicos de los particulares. Resulta de ello el pa-
pel central que en el sistema normativo juridico tienen las normas
que confieren poderes y establecen los procedimientos para emitir
(y eliminar) normas.

Normas, para este autor, no son solo las generales y abstractas,
sino también las individuales y concretas, como las sentencias o los
actos juridicos de Derecho privado. Posiblemente, facilita esta
equiparacion el entender las normas como el sentido objetivo de un
acto de voluntad dirigido al comportamiento de otro, lo que con-
viene tanto a la ley emanada del Parlamento como a un testamento
0 a un contrato. En cualquier caso, en su planteamiento el criterio
de validez de los actos juridicos (mds precisamente, de las normas
producidas por ellos) es el mismo que el de las leyes emanadas del
Parlamento: son validos si han sido dictados mediante el procedi-
miento establecido por otra norma superior por la persona autori-
zada en aquélla. Esta autorizacion confiere al sujeto competencia o
capacidad en un sentido muy lato, que incluye competencia
(Zustdndigkeit), poder juridico (Rechtsmacht), capacidad de obrar
(Handlungsfihigkeit) y capacidad delictual (Deliktsfihigkeit). Por
encima de la posible distincion de estos poderes como de Derecho
publico o de Derecho privado, les une el tratarse de un poder juri-
dico tal que el sujeto titular del mismo tiene la facultad de modifi-
car el sistema juridico afiadiendo o eliminando normas.

La inclusion de la capacidad delictual implica que estos pode-
res no suponen que su ejercicio esté permitido, es decir, hace pre-
ciso distinguir entre las normas que atribuyen el poder y las que
permiten (obligan, prohiben) su ejercicio. En definitiva, hay que
separar las normas de competencia de las normas de conducta. La
distincion entre unas y otras (fundamental para una construccién
del concepto de validez y que autores posteriores han perfilado con
mayor claridad) queda algo oscurecida en Kelsen en razén de las
tesis imperativistas o prescriptivistas que mantiene. Por ello las
normas de competencia no pueden ser en su teoria sino partes de
normas, o a lo mas normas no independientes, como condiciones
de validez de las normas que imponen sanciones.

Los autores posteriores que se han ocupado de las normas que
atribuyen poderes tienden a centrar su andlisis en las que atribuyen
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a una autoridad publica el poder para dictar normas (generales y
abstractas) o derogarlas; bien porque entiendan que tales normas
son las mads significativas, bien por razones de especializacién
profesional. Pero es habitual —al menos entre fil6sofos del Dere-
cho— que ejemplifiquen también con poderes para realizar contra-
tos o testamentos (es decir, poderes de Derecho privado y las co-
rrelativas normas de competencia) e incluso que aporten algunos
desarrollos y sefialen similitudes y diferencias (como Alf Ross,
H. L. A. Hart o Neil MacCormick).

Por mi parte, creo que los elementos sustanciales de la teoriza-
cién sobre competencia y normas que atribuyen competencia o
poderes pueden aplicarse con fruto a las normas que atribuyen
poderes a los particulares para realizar actos juridicos. Mds atn,
que es imprescindible partir de las normas de competencia para
analizar el concepto de validez de los actos juridicos. Para ello no
es imprescindible precisar en qué sentido los actos juridicos de los
particulares crean normas (individuales y, de ordinario, concretas),
ni sostener ninguna tesis especifica sobre el concepto de negocio
juridico. Basta con tener en cuenta que los actos juridicos validos
en un sistema, directa o indirectamente, por si solos o en relacién
con otros, pueden llevar a una autoridad publica, un juez, a impo-
ner una sancion (ejecucion forzosa, indemnizacién) respaldada
por la fuerza coactiva del Estado. Para ello tendrd que comprobar
la validez del acto, es decir, que ha sido producido por persona con
poder para ello y de acuerdo con las normas de competencia del
sistema de referencia.

Las normas de competencia no son normas que regulen la con-
ducta de los sujetos. Ni obligan ni prohiben. Tampoco son normas
de permiso. Ciertamente, muchos autores las han configurado
como normas permisivas, es decir, normas de conducta con el
operador deodntico de permiso o permisiéon. Una dificultad previa la
presenta el mismo concepto de permiso, si es irreductible a las nor-
mas que obligan o prohiben, o si es lo mismo que la ausencia de
prohibicidn, la negacién de la prohibicion o la negacién de la
prohibicién y de la obligacion.

En cualquier caso, las normas que atribuyen poderes no son
normas de mandato (las que obligan o prohiben una accién), y
hay buenas razones para considerarlas también como distintas de
las normas permisivas y, por tanto, de las normas dednticas o re-
gulativas (utilizo aqui las clasificaciones de Atienza y Ruiz Mane-
ro). Las normas que atribuyen poderes no sélo son distintas de las
normas que regulan conductas, sino que tienen por objeto o se re-
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fieren a las normas de conducta. Son, por ello, reglas secundarias
en la terminologia de H. L. A. Hart. Puede incluso decirse que no
son verdaderas normas o normas en sentido estricto, si por éstas
entendemos exclusivamente las que regulan directamente conduc-
tas humanas. Su objeto no es la conducta humana, sino otras nor-
mas que, ellas si, la regulan. La validez de estas normas de con-
ducta depende de las normas de competencia.

La validez, para Hart, va necesariamente ligada a la norma de
competencia y no puede entenderse sin ella, y reciprocamente.
Esta es una idea generalmente admitida por los que con posterio-
ridad han escrito sobre el concepto de normas de competencia, y de
la mayor importancia para construir el concepto de validez de los
actos juridicos de los particulares.

Hay al menos otras tres ideas fundamentales en la obra de
Hart que interesa destacar aqui.

En primer lugar, la imposibilidad 16gica de obedecer o desobe-
decer las reglas de competencia, puesto que ellas mismas no impo-
nen deberes ni establecen prohibiciones. Hart tiende a explicar estas
reglas como definiciones; autores posteriores las han configurado
como reglas constitutivas (constitutivas de la competencia del 6rga-
no, del érgano mismo, y de la validez de las normas por €l emitidas).

En segundo lugar, la coexistencia de estas normas (secunda-
rias) de competencia con otras normas de conducta que permiten,
obligan e incluso prohiben ejercer la competencia. Obviamente, la
existencia de normas de prohibicion del ejercicio de la competen-
cia seria algo contradictorio si las normas de competencia hubié-
ramos de entenderlas como permisos.

En tercer lugar, las reglas de competencia tienen una funcién
social distinta a la que corresponde a las normas de conducta y son
utilizadas por los ciudadanos de otra manera (1961, p. 52). Las nor-
mas de competencia amplian las capacidades o poderes de los su-
jetos, pues sin ellas, ciertamente, podrian realizar acciones natura-
les, pero no actos juridicos: «la potestad asi conferida a los
individuos para dar forma a sus relaciones juridicas mediante con-
tratos, testamentos, matrimonios, etc., es uno de los grandes apor-
tes del Derecho a la vida social; y es una caracteristica que queda
oscurecida si se representa a todo el derecho como una cuestiéon de
ordenes respaldadas por amenazas».

Ademads, precisamente porque las normas de competencia
muestran la manera de conseguir realizar actos vélidos en el sis-
tema de referencia, constituyen también razones para la accion de
los particulares, aunque no guian directamente su conducta. De la
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norma de competencia pueden derivarse reglas técnicas, de ma-
nera que el sujeto, atento a sus intereses y deseos, realizard o no
el comportamiento reglado por la norma de competencia segin
desee o no la validez del acto juridico con todas sus consecuen-
cias (hard o no testamento, contraera matrimonio o evitara ha-
cerlo).

En la teoria del derecho producida en nuestro pais, me parece
que tiene especial interés para nuestra investigacion la caracteri-
zacion que de las normas de competencia hacen Atienza y Ruiz
Manero: por su atencion mds directa a los poderes conferidos a
particulares (otros autores se ocupan muy preferentemente de po-
deres para emitir normas generales) y porque en su obra encontra-
mos un marco general de referencia que permite situar estas «pie-
zas» del derecho en una «taxonomia de los tipos de enunciados que
pueden encontrarse en el Derecho, entendido como lenguaje del le-
gislador» (1996, p. XIII).

Para Atienza y Ruiz Manero, las normas de competencia son
normas «anankastico-constitutivas», netamente distintas de las
normas regulativas, y distintas también de las (demads) reglas cons-
titutivas asi como de las definiciones. En particular, las normas de
competencia no son normas regulativas de permision: «el &mbito
de lo que un sujeto X puede hacer (en el sentido de tener un poder
normativo para hacer) no coincide con el dmbito de lo que ese
mismo sujeto puede hacer (en el sentido de tener un permiso para
hacer)» (subrayados de los autores) (1996, p. 57).

La forma candnica de estas normas seria: «Si se da el estado de
cosas X, y Z realiza la accion Y, entonces se produce el resultado
institucional (o cambio normativo) R» (1996, p. 60). Precisan que
la accion Y serd normalmente bien una conjuncién de acciones
(un curso de accién), bien una disyuncion de acciones o de cursos
de accioén, bien una combinacién de ambas (1996, pp. 60 y 82).
También, que en el estado de cosas aparecen hechos bien naturales,
bien institucionales; y que también la accion Y puede ser natural o
institucional. En cualquier caso, «la accioén ha de describirse de for-
ma independiente del resultado, esto es como accién natural o
como accion institucional dependiente de otra regla» (1996, p. 82,
n. 2). Hechos o acciones naturales (o no institucionales) son, nos
dicen, «aquellos que se enuncian con independencia de las reglas
que forman parte de una determinada institucidon (para nuestros
efectos, de un determinado derecho positivo)» (1996, p. 59). Po-
demos ejemplificar por nuestra cuenta del siguiente modo. Regalar
una cosa es accion natural, donar institucional; practicar el trueque
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accion natural, la permuta institucional; distribuir los bienes en
atencion a la muerte es accion natural, testar institucional; prome-
terse reciprocamente dos personas de distinto sexo disponibilidad
sexual, fidelidad y convivencia es accién natural, contraer matri-
monio institucional. Revocar, constituir en mora o impugnar con-
tratos son necesariamente actos institucionales, pues no podemos
enunciarlos sin referencia a normas juridicas. Su posibilidad de-
pende de la existencia de normas juridicas que habiliten para ello:
normas de competencia, o reglas que confieren poderes, como
prefieren decir Atienza y Ruiz Manero, y es sin duda mas adecua-
do cuando —como hacen estos autores— se extiende el concepto
también a las normas que confieren poderes privados o de Derecho
privado: «poder de autonomia, esto es, el poder de autodetermina-
cion» (1996, p. 75).

La concepcion de las normas que confieren poderes ofrecida
por Atienza y Ruiz Manero me parece mds adecuada que otras
para explicar precisamente el concepto de validez de los actos de
Derecho privado, puesto que delimita en el antecedente de estas
normas (la accién Y) actos que, cuando son de Derecho privado, se
corresponden con el concepto comun de actos juridicos en los
manuales de Derecho civil. Esto se ve mds claramente en su ex-
posicion de las normas que confieren poderes como razones para la
accion (el enfoque funcional). También estas normas motivan o
guian la conducta de la gente (como hemos visto que sefalaba
Hart), pero no de manera directa como las normas de mandato
(que obligan o prohiben, y establecen una sancién para el caso de
incumplimiento), sino de manera indirecta, como razones auxi-
liares para la accion del sujeto que pretende lograr el resultado ins-
titucional. Es decir, son imperativos simplemente hipotéticos,
constituyen razones para actuar siempre y cuando el sujeto pre-
tenda alcanzar un determinado fin (un resultado normativo) (1996,
p- 69). Pero para que sean razones para la accidn, la produccién del
cambio del estado de cosas ha de encontrarse bajo el control del
agente, no consistir en simples hechos que el sujeto no puede pro-
ducir o evitar.

En la formulacién que Atienza y Ruiz Manero hacen de las re-
glas que confieren poderes, el antecedente incluye necesariamen-
te un acto juridico (o varios), no meros hechos con relevancia ju-
ridica. Lo pone de manifiesto su ejemplo sobre los articulos
615-616 CC, es decir, el hallazgo de cosa perdida (cuyo resultado
institucional —el que ellos consideran, pues el primero y mas im-
portante es la obligacion de restituir— seria el derecho al abono del
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premio). Entienden que la regla de referencia es meramente cons-
titutiva, a pesar de lo cual sugieren que también puede servir de ra-
z6n auxiliar para la accién, al modo de las que confieren poderes
(anankastico-constitutivas), pues pueden motivar a cazarrecom-
pensas. Con lo que muestran que han excluido del antecedente de
las normas que confieren poderes incluso a hechos que, desde
cierto punto de vista, cabria todavia considerar actos, pues son
(pueden ser) voluntarios y no meramente fortuitos. Merece la
pena retener esta cuestion de limites, pues es decisiva para res-
ponder a la pregunta sobre de qué entidades podemos predicar
validez. Sin duda, centralmente, de los actos juridicos (o las nor-
mas que de ellos proceden). Pero ;podemos predicar validez (o in-
validez) de un hallazgo de cosa perdida (como podemos, en mi
opinidn, de la ocupacidén de cosas sin duefio y, probablemente, del
descubrimiento de tesoro?). Creo que la respuesta depende simul-
tdneamente de la extension del concepto de acto juridico y de la
extension del concepto de las normas que confieren poderes. Di-
cho de otro modo, las tres cuestiones (validez, acto juridico, nor-
mas que confieren poderes) no son mds que tres aspectos de una
misma cuestion.

II. REGLAS QUE ATRIBUYEN PODERES Y REGLAS
QUE REGULAN LA ACTUALIZACION DE LOS PO-
DERES

No es pacifica la cuestion del cardcter y estructura de las reglas
que confieren poderes, cuestién que se considera de las centrales
en la teoria del Derecho. Asi, mientras algunos las consideran una
especie de normas permisivas (por tanto, normas dednticas), otros,
al separarlas de ellas, las incluyen bien en las definiciones, bien en
las disposiciones cualificatorias, bien en las reglas constitutivas,
con matices a su vez muy distintos. A nuestros efectos, lo real-
mente importante, y en lo que creo que coinciden todos los autores,
es que constituyen un tipo de normas que no cabe violar ni deso-
bedecer; simplemente, si se usan con éxito se consigue el resultado
pretendido, en otro caso no se ha realizado un acto vélido en el sis-
tema de referencia.

Si esto es asi, para la reconstruccion del concepto de validez de
los actos juridicos de Derecho privado no es preciso dar cuenta de
las diferentes opiniones y sus criticas reciprocas sobre el concepto
de normas de competencia, aunque en el anterior epigrafe ya he
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mostrado las ideas principales de que parto: las normas que con-
fieren poderes no son obviamente normas de mandato (no prescri-
ben ni prohiben), pero tampoco enunciados permisivos entendidos
dednticamente. Ahora bien, las normas de competencia van acom-
panadas de normas regulativas que, cabe suponer, son de permiso
en la mayoria de los casos —especialmente en el Derecho privado—,
pero que pueden ser de obligacion y de prohibicién. Es decir,
quien tiene el poder estard de ordinario autorizado tanto a ejerci-
tarlo como a no ejercitarlo (casarse o no casarse, contratar 0 no
contratar), pero puede estar obligado a ello (actos de los cargos de
Derecho privado: tutores, albaceas...) o tenerlo prohibido. En este
dltimo caso, la prohibicion del ejercicio no implica privacion del
poder. La infraccién de la prohibicion puede llevar aparejada una
sancion, pero el acto realizado en el ejercicio del poder —que no
deja de tenerse por obra de la prohibicion— serd valido. Estos tlti-
mos casos son especialmente relevantes para el objeto de nuestro
andlisis. Un ejemplo nos proporcionan las prohibiciones de dispo-
ner con efectos meramente obligacionales.

Hay otro tipo de disensiones en la presentacion de las normas
que confieren poderes por distintos tedricos del Derecho que, sien-
do de menor sustancia, resulta sin embargo imprescindible tratar de
aclarar aqui. Para algunos, la extension del concepto abarca todas
las condiciones necesarias y suficientes para la produccion del
resultado institucional, mientras que para otros es norma de com-
petencia la que establece condiciones necesarias o condiciones
suficientes para este resultado, con lo que la validez del acto de-
penderia, no del seguimiento de una sola norma de competencia,
sino de una pluralidad de ellas.

Por ejemplo, para Atienza y Ruiz Manero (1996, p. 63), el an-
tecedente del condicional puede ser una condicién necesaria, su-
ficiente, o necesaria y suficiente del consecuente (el resultado).
Llaman entonces regla que confiere poder completa a «aquella
que enuncia las condiciones suficientes (o necesarias y suficien-
tes) para conseguir el resultado»; mientras que «una norma que
enuncia s6lo algunas condiciones necesarias seria tan sélo una
norma incompleta». Por otra parte, su concepcion de las normas
que confieren poderes como reglas anankdastico-constitutivas que
pueden ser utilizadas como reglas técnico-institucionales deja
fuera de la definicion a las reglas que atribuyen la competencia o
capacidad al sujeto (al menos, la mayor parte de ellas), puesto que
en su antecedente no se encuentra una accion, sino estados de he-
cho que el sujeto no puede controlar, por lo que no pueden cons-
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tituir razones para la accion. El enunciado «la mayoria de edad se
alcanza a los 18 afios» es, en opinion de estos autores, interpreta-
ble como definicién (asi Alchourrén y Bulygin, pero para ellos to-
das las reglas de competencia son definiciones), pero mejor como
una «regla puramente constitutiva» (cuya forma canénica es «si se
da el estado de cosas X se produce el resultado institucional (o
cambio normativo) R»). Sin embargo, para la mayoria de los au-
tores las reglas que atribuyen la competencia o capacidad son, o
forman parte, de las «reglas que confieren poderes», junto con las
que establecen los procedimientos que han de seguirse en la rea-
lizacion del acto o actividad a fin de conseguir el resultado insti-
tucional.

Para nuestro anélisis, es muy conveniente distinguir entre uno
y otro tipo de normas. Por una parte, las que atribuyen capacidad a
los sujetos de Derecho privado (utilizo ahora el término capacidad
en un sentido amplisimo, con el que suele usarse en la teoria del
Derecho). Por otra, las normas que establecen las condiciones
para el ejercicio de la competencia o capacidad, es decir, las con-
diciones para la actualizacién de la propiedad de ser competente o
capaz (que son las que pueden llamarse anankdstico-constituti-
vas en el sentido de Atienza y Ruiz Manero), entre las que haré
también algunas distinciones. Quedan al margen —pero habremos
de ocuparnos de ellas una y otra vez— las normas regulativas (de
obligacion, prohibicién o permisiéon) que acompafian a las ante-
riores.

IV. EL PODER (CAPACIDAD) Y LAS REGLAS QUE LO
ATRIBUYEN

Como he dicho, los autores que escriben en lengua inglesa
suelen utilizar la expresion power conferring rules, mientras que en
lengua espafiola parece mds frecuente «normas de competencia».
«Competencia» es término mds propio del Derecho publico, en el
que la dogmadtica habla de «competencia legislativa», «competen-
cia administrativa, o de los 6rganos administrativos» o de «com-
petencia judicial» (de los 6rganos judiciales). Ademads, la compe-
tencia, en el Derecho piblico, tiene como sujetos érganos (o
personas juridicas), no personas fisicas.

«Competencia» no es término que se utilice habitualmente
para los sujetos de Derecho privado. Cabe utilizar «poder» en
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forma genérica, y asi lo haré en general en este estudio. «Capaci-
dad» es usado a veces en la teoria del Derecho, al explicar las
«normas que confieren poderes», como término paralelo al de
competencia, en el &mbito del Derecho privado. Esta extension de
su significado es perfectamente compatible con la etimologia y los
usos extrajuridicos del término capacidad (que puede incluir todas
las propiedades necesarias en un sujeto para producir determinado
resultado), pero produce confusién con los usos técnicos de capa-
cidad juridica y capacidad de obrar. Para abarcar otros aspectos
del poder de Derecho privado suele hablarse de legitimacion.
Cuando un sujeto tiene capacidad y legitimacion para determina-
do acto, entonces tiene poder para conseguir el resultado institu-
cional perseguido, y lo conseguira si sigue las reglas de actuali-
zacion del poder.

Las reglas que atribuyen capacidad suelen ser meramente cons-
titutivas y su antecedente un estado de cosas que no estd en manos
del sujeto producir o modificar; las que confieren legitimacion es
mds facil que tengan como antecedente acciones de otros sujetos
con o sin participacion del legitimado, o incluso s6lo acciones del
legitimado (entonces, reglas anankdstico-constitutivas). De todos
estos tipos pueden ser también las normas que limitan la capacidad
o la legitimacidn, o privan de ellas.

Hay una importante diferencia con las normas que atribuyen
competencia en el Derecho publico. Estas tienen que empezar
por constituir el érgano (mediante normas constitutivas o defini-
ciones), cada uno de su clase, al que atribuir competencias distin-
tas segun su clase; mientras que en el Derecho privado (dejamos
ahora aparte las personas juridicas) los sujetos portadores even-
tuales de los poderes existen previamente en nimero ilimitado (no
determinado por ninguna norma) y son iguales, al menos, en su
capacidad juridica y en las condiciones de adquisicién de su ca-
pacidad de obrar.

La atribucién de la capacidad juridica no tiene otra condicion
que la de nacer la persona humana; para la de la capacidad de
obrar, es condicién suficiente, en nuestro Derecho, cumplir 18
afios, pero no necesaria, pues cumplir otras edades es también su-
ficiente para un nimero importante de actos. Las reglas hasta aho-
ra aludidas que atribuyen capacidad juridica o capacidad de obrar
son meramente constitutivas. Pero también puede adquirirse la
mayoria de edad mediante el matrimonio (en el Derecho aragonés),
regla que puede considerarse anankdastico-constitutiva (aunque de
modo en cierto sentido mediato). Como lo son las que prevén la
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emancipacion, bien sea por matrimonio, bien por concesiéon de
los padres, bien por concesion del juez. En estos dos ultimos casos
obsérvese que la regla presupone un poder de los padres o del
juez, mediante cuyo ejercicio correcto se logrard el resultado de
conferir poder (capacidad de obrar) a otro sujeto (el menor), poder
que en el caso de los padres es un poder de Derecho privado. En
ambos casos hay también un poder previo del menor (pues su
consentimiento es imprescindible para su emancipacién), de ma-
nera que sélo el correcto ejercicio de poderes de diversos sujetos
producird el resultado institucional.

Es muy interesante la distincién que hace Ross entre la com-
petencia conferida a los particulares y la conferida a autoridades
publicas (ambas consideradas un caso especial de potestad en el
sentido de Hohfeld). La competencia en el Derecho privado tiene
las notas de no-cualificada (todo el mundo la tiene), auténoma (se
usa para obligar a la propia persona competente), discrecional (se
ejerce libremente), egoista (sirve los intereses propios de la perso-
na competente) y transferible (en conexion con la transferencia
de un derecho). Por el contrario, la competencia propia de las au-
toridades publicas es caracterizada como cualificada, heteréno-
ma, en interés publico y no transferible. Son notas aproximativas,
pues podemos encontrar excepciones a todas las atribuidas a la
competencia de los particulares. Quizas lo caracteristico sea que ta-
les notas (no-cualificada, autébnoma, discrecional, egoista y trans-
ferible) s6lo pueden encontrarse en el Derecho privado, en el que
hay también competencias o poderes con las caracteristicas de los
atribuidos a las autoridades publicas.

Ocurre también que los seres humanos, pero no las personas y
organos de Derecho publico (ni las personas juridicas en general)
pueden realizar actos naturales, ademds de actos institucionales.
Esto tiene importantes consecuencias a la hora de predicar validez
de los actos. Las personas juridicas no pueden ser autoras de actos
que carezcan de consecuencia institucional en el sistema de refe-
rencia, por lo que es plausible decir que si sus actos no son validos
(por no haber seguido correctamente las reglas de actualizacion de
la competencia) son invalidos en el sistema. Mientras que los
hombres y las mujeres pueden realizar actos (permitidos en sentido
dedntico, o simplemente no prohibidos) a los que el sistema no re-
conoce (a esa clase de actos) resultado institucional, por lo que es
impertinente calificarlos como nulos (aunque, ciertamente, no son
vdlidos), segun se explicard mas adelante.
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V. REGLAS DE INCOMPETENCIA

Junto a las reglas que confieren capacidad o legitimacién hay
otras que privan de estos poderes o los limitan. Normas de in-
competencia frente a normas de competencia, puede decirse en la
terminologia de Herndndez Marin (1998, pp. 319-325; 2000, pp.
118-120). Ciertamente, también podrian analizarse como partes o
fragmentos de las normas de competencia (seglin me parece que
implicitamente hacen la mayoria de los autores), pero hay al menos
dos tipos de razones para distinguir unas de otras:

a) Casitodas las normas de competencia han de combinarse
con las de incompetencia para su aplicacion a los casos particula-
res, de manera que todas o las mas de las reglas de competencia
tendrian una parte fija, igual en todas ellas. El procedimiento pa-
rece poco econémico.

b) Cuando en un caso individual concurren las condiciones
necesarias establecidas en una norma de competencia, no podemos
por ello concluir que el acto es valido en el sistema. Mientras que
si el acto (caso individual) se subsume en una regla de incompe-
tencia, con seguridad es invélido en el sistema.

Herndndez Marin ha sefialado que normas de incompetencia
que se refieren so6lo a los sujetos (respecto de todo tipo de materias)
s6lo se dan en el Derecho privado (2000, p. 119). Es decir, en el
Derecho publico no hay ningin sujeto a quien se prive genérica-
mente del poder de realizar actos juridicos. En el Derecho privado
es el caso de la incapacitaciéon (también la declaraciéon de prodiga-
lidad o el concurso), necesariamente a través de una intervencion
judicial. Cabe entender que expresan también una norma de in-
competencia (junto con la mas evidente de competencia) las dis-
posiciones que sefialan una edad minima (o la mayoria de edad)
para la realizacion de actos en general o una clase de ellos.

Norma de incompetencia exclusivamente en cuanto a la ma-
teria son las que excluyen que determinadas cosas puedan ser
objeto de cualquier acto: v. gr., cosas o servicios imposibles
(art. 1272 CC). También las que niegan expresamente reconoci-
miento juridico a clases de actos que, en otros ordenamientos,
producen resultados institucionales (v. gr., testamento manco-
munado, pactos sucesorios, fiducia sucesoria, en el CC): pueden
entenderse como «instituciones no reconocidas» en el ordena-
miento de referencia.
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Lo maés frecuente parece ser que las normas de incompetencia
se refieran simultdneamente a sujeto y materia. Por ejemplo, per-
sonas que no pueden: casarse (impedimentos matrimoniales), ad-
quirir por compra (art. 1459 CC), contraer sociedad universal entre
si (art. 1677 CC), determinar la filiacién de sus hijos (por ser in-
cestuosos: art. 125 CC), adquirir la nacionalidad espafiola (por
haberla perdido por ciertas causas: art. 26 CC), crear una asocia-
cién (por estar sujetos a «condicion legal para el ejercicio del de-
recho»: art. 3-a LODA).

Es frecuente hablar de «prohibiciones» para referirse a las nor-
mas de incompetencia o a algunas de ellas. Hay disposiciones le-
gales de la forma «no podré realizar el acto X el sujeto Y en las
condiciones Z». Pero su significado no suele ser el de una prohi-
bicion, es decir, de normas de conducta que califiquen a ésta como
prohibida (con la amenaza de sancién para el caso de incumpli-
miento), sino normas que privan del poder de realizar (vilidamen-
te) el acto. Otra cosa es que, en algunos casos, la norma de in-
competencia va acompafiada de otra de prohibicién (acaso
expresada en la misma disposicion legal, que padece de ambigiie-
dad simultdnea), cada una con sus consecuencias propias: si se
dan las condiciones de la norma de incompetencia el acto no es va-
lido; si se incumple la norma de prohibicién se incurre en respon-
sabilidad. En muchos supuestos es claro que no esta prohibida la
conducta de quien no puede alcanzar con ella el resultado institu-
cional. Asi, ninguna prohibicion sufre el incapacitado o el que no
tiene la edad requerida (acaso si haya prohibicién, o deberes de
conducta, para quien contrata con €l), ni parece prohibida la afir-
macion de paternidad respecto del hijo incestuoso, ni tampoco
hay prohibicion en todos los supuestos del articulo 1459 CC. Na-
turalmente, dilucidar en cada caso si la norma es de incompetencia
o de prohibicién (o se dan ambas normas simultineamente, acaso
expresadas en una misma disposicion legal) es el resultado de la in-
terpretacion de las disposiciones legales pertinentes.

VL. NORMAS REGULADORAS DE LA ACTUALIZA-
CION DE LA COMPETENCIA

En el planteamiento de Atienza y Ruiz Manero, las normas
que confieren poderes tienen la forma candnica: «Si se da el estado
de cosas X y Z realiza la accion Y, entonces se produce el resultado
institucional (o cambio normativo) R». Como se ha mostrado en el
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epigrafe IV, no son normas de esta clase las que atribuyen el poder
(o la mayor parte de ellas), en que el antecedente del condicional
no incluye una accién del sujeto.

Esto es, por el contrario, lo que ocurre en las normas que esta-
blecen las condiciones de forma y procedimiento o, si se quiere, las
propiedades que han de tener los cursos de accion para lograr el re-
sultado institucional. Los autores citados precisan que «las normas
que confieren poderes no suelen vincular la produccion del resul-
tado normativo con una unica accion sino, bien con una determi-
nada conjuncién de acciones (un curso de accioén), bien con una
disyuncién de acciones o de cursos de accidn, bien con alguna
combinacién de ambas» (1996, p. 82; vid. p. 60, n. 6). Advierten
también que la accion ha de describirse de forma independiente del
resultado, bien como accion natural, bien como accion institucional
dependiente de otra regla. Nos encontramos aqui con la ambigiie-
dad habitual en el Derecho de proceso-producto: «contraer matri-
monio» designa simultdneamente la actividad de los contrayentes
(que, por cierto, no es «rellenar los formularios, etc.», como repiten
estos autores en diversos lugares, sino emitir un consentimiento
matrimonial ante el funcionario competente y testigos) y el resul-
tado institucional.

Es oportuno considerar la distinciéon de von Wright (1961,
p. 58) entre actividad y acto (se refieren también a ella Atienza y
Ruiz Manero, 1996, p. 82, n. 2). Segtin sus palabras, «la distincién
es, evidentemente, importante, pero los filésofos han hecho hasta
ahora muy poco para aclararla». Segtn la entiendo, y aplicada a
nuestro objeto, el acto estd relacionado internamente con el resul-
tado, en el sentido de que utilizamos el resultado para individua-
lizar esa accién (que presupone actividad). Asi Alf Ross (que en-
tiende por acto «la produccidén intencional de un efecto o
cambio») subraya: «por tanto, un acto se individia por su efecto»
(1968, p. 145).

El acto «contraer matrimonio» (en un sistema juridico dado) no
incluye ni més ni menos actividades humanas que las necesarias (y
suficientes, si la accion ha alcanzado éxito) para producir el resul-
tado «contraer matrimonio» en el sistema de referencia. Es posible
que buena parte de la actividad realizada sea irrelevante para el
acto «contraer matrimonio» y acaso constituya otro acto, en aten-
cion a otro resultado (por ejemplo, esponsales o promesa de ma-
trimonio, en un sistema normativo que los admita). Otro ejemplo:
las actividades de los sujetos tendentes a producir el resultado ins-
titucional de «contrato» pueden constituir el acto de «ofertar»
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(oferta vdlida), pase lo que pase luego respecto de la aceptacion.
Es, siempre, el punto de vista de la norma que establece como
consecuencia el resultado institucional, el que determina qué es un
acto juridico y lo individualiza. En este sentido, las normas de
competencia constituyen también los actos juridicos, pues ellos
sOlo existen en virtud de tales normas.

Soélo cuando la actividad de los sujetos incluye o puede enten-
derse como la accidn (acto) considerada en la norma se producird
el resultado institucional. Si no es asi, puede ocurrir: @) que no
haya ninguna actividad del sujeto relacionada con aquel resultado
institucional; b) que la actividad no retina todos los elementos y re-
quisitos del acto. S6lo en este segundo caso cabe plantear la vali-
dez o invalidez del acto.

El poder puede ejercitarse también mediante una omision,
cuando tal es el acto previsto en la norma. La omisién —de una de-
claraciéon de voluntad— habrd de producirse en una actividad o
curso de acciones. Es el caso de la prorroga ticita en ciertos con-
tratos (tacita reconduccion en el de arrendamiento). No oponerse a
la accion de otro puede ser también ejercicio de un poder (de
veto). Mas dificiles de analizar son otros casos del problema que
suele enunciarse con los términos «el silencio como declaracién de
voluntad», en la medida en que el resultado institucional (contrato,
quedar obligado) parece producirse por la infraccién de deberes de
conducta o comportamientos contrarios a la buena fe (que obliga-
ba a hablar), sin propio ejercicio del poder. Puede sugerirse, de mo-
mento, que en estos casos los resultados institucionales se produ-
cen en virtud de normas que no son propiamente de competencia
(no son anankdstico-constitutivas), sino meramente constitutivas.
En estos casos el resultado institucional (el contrato) puede ser
una sorpresa para el sujeto. Quizds pueda analizarse del mismo
modo el llamado «silencio administrativo positivo».

Si la accién viene definida por el resultado institucional, es
decir, por la norma que correlaciona una y otro, no parece correc-
to considerar una accidn a «una disyuncion de acciones o de cursos
de accién». Es perfectamente posible que el mismo resultado ins-
titucional se pueda alcanzar mediante acciones distintas, pero sera
en razon de la existencia de distintas normas de competencia que,
entonces, establecen cada una de ellas condiciones suficientes para
el resultado. Una vez que hemos abandonado la idea de considerar
como una sola regla (de competencia) la que establezca todas las
condiciones necesarias para un resultado institucional (puesto que
distinguimos, al menos, reglas que confieren el poder, reglas de su
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actualizacién y normas superiores que condicionan el contenido de
los actos), es mejor continuar analizando por separado subtipos de
normas (ninguna de ellas reguladora de la conducta de los sujetos
en términos deodnticos) atendiendo, entre otros datos, al tipo de
condiciones que establecen para la consecucion del resultado.

En el Derecho privado se utiliza ampliamente el término «for-
ma de los actos» para denotar variantes de los actos que se mani-
fiestan con signos distintos. En realidad, es muy dificil definir qué
se entiende por forma. Entiendo que puede aclarar algunos de los
problemas considerar que, en determinados casos, en realidad no
estamos en presencia de formas distintas, alternativas, del mismo
acto, sino ante actos distintos. La discriminacidn, naturalmente,
s6lo la podemos hacer desde las normas. Por ejemplo, puede pa-
recer que «testar» (ordenar el destino de los propios bienes para
después de la muerte) es la misma accidn tanto si el testamento es
notarial en sus diversas variantes como si es oldgrafo, o bien otor-
gado en peligro de muerte ante cinco testigos. Es habitual clasificar
estas y otras variantes como «formas de los testamentos» (ordina-
rias y extraordinarias, etc.). Pero ocurre, por una parte, que la acti-
vidad puede ser muy distinta, como manifestar oralmente ante no-
tario y eventualmente testigos la propia voluntad —testamento
abierto— o escribirlo o hacerlo escribir y llevar un pliego cerrado
ante el notario indicando que alli se contiene la manifestacion de la
propla voluntad (testamento cerrado). De otra, y esto me parece de-
cisivo, no se consigue exactamente el mismo resultado institucio-
nal. El testamento notarial cerrado puede revocarse o perder su va-
lidez por actos o sucesos que no podrian recaer sobre el testamento
abierto; el testamento olografo, como el hecho en peligro de muer-
te, no regirdn la sucesion del testador si no se protocolizan en de-
terminado plazo a contar de su muerte; el testamento militar «ca-
ducard» cuatro meses después de que el testador haya dejado de
estar en campana.

Los anteriores ejemplos creo que convencen de la conveniencia
de analizar como normas de actualizacién de la competencia dis-
tintas las que regulan estas diversas «formas» testamentarias, pues
en realidad prevén acciones (actos) distintas que podran dar a lugar
a resultados institucionales parecidos, pero no idénticos. En mu-
chos de estos casos ocurre también que el «estado de cosas» que,
junto con la accion, constituye el antecedente del condicional es
distinto: s6lo determinados sujetos (militares o asimilados) que
se encuentren en campafia pueden otorgar testamento militar; s6lo
en determinadas circunstancias cabe otorgar testamento «en peligro
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de muerte» ante cinco testigos. En estos casos, el sujeto no puede
elegir diversos cursos de accion alternativos que le lleven al resul-
tado pretendido.

VII. PRINCIPIOS GENERALES QUE LIMITAN LOS PO-
DERES: FRAUDE DE LEY Y ABUSO DEL DERE-
CHO

Hay también principios generales que limitan los poderes de
Derecho privado. Bésicamente, los que proscriben el fraude de
ley y el abuso de derecho. En particular, el fraude de ley opera pre-
cisamente sobre la validez de los actos, bien impidiendo la validez
respecto a determinada norma (la que suele llamarse de cobertura),
bien haciendo valer al acto conforme a otra norma (la defraudada),
bien ambas cosas a la vez. Por ello es una norma (o un principio)
que no regula conductas (como obligatorias o prohibidas), sino
que evita la produccién del resultado institucional acorde con la
norma que el particular quiso utilizar o impone resultados institu-
cionales conforme a la norma que ha de entenderse adecuada, aun
contra la intencion del sujeto. Por ello el fraude de ley no consti-
tuye necesariamente un ilicito y su consecuencia no es una sancion.

Ciertamente, existen también otras normas, que podemos en-
tender como complementarias de las anteriores, expresion tam-
bién si se quiere del mismo principio de proscripcion del fraude,
que sefalan sanciones para ciertos casos de fraude intentado. La
cuestion se ha planteado especialmente en el Derecho tributario.
Pero la privacion de validez (o la validez conforme a la norma de-
fraudada) no es una sancion.

Con el abuso de derecho ocurre en cierto modo lo contrario que
respecto del fraude de ley. Centralmente es un principio que obliga
a indemnizar el dafio causado mediante el ejercicio abusivo de un
derecho; como premisa de esta obligacion de indemnizar, prohibe
el ejercicio abusivo de los derechos con dafio para terceros. Sélo en
ciertos casos el abuso se relaciona con el ejercicio de poderes.
Cuando el derecho que se ejercita es en realidad un poder me-
diante el cual se modifica el estatus normativo de los sujetos, la
consecuencia es que se impide el resultado institucional pretendido.
Asi, por ejemplo, si un desahucio o una revocacioén de donaciones
son considerados abusivos, lo que ocurre es que no ha quedado res-
cindido o extinguido el arrendamiento ni revocada la donacién.
Creo que esto es lo principal que dice la frase «la Ley no ampara el
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abuso del derecho» al principio del articulo 7.°.2 CC. Sélo en este
aspecto el principio que veta el abuso de derecho es una norma li-
mitativa o privativa del ejercicio del poder.

De manera parcialmente distinta entienden el fraude de ley y el
abuso de derecho Atienza y Ruiz Manero. Estos autores han trata-
do estas figuras como «ilicitos atipicos». Este es el titulo de la
monografia que dedican a estos temas y que merece toda la aten-
cion, tanto de los tedricos del Derecho —que, como sefialan los
autores, apenas se han ocupado de estos temas— como de los jus-
privativas. De sus premisas, me parece muy aceptable que tanto el
abuso de derecho como el fraude de ley deben explicarse por refe-
rencia a principios; y que el fraude de ley se sitta en el ejercicio de
poderes normativos, es decir, que ha de analizarse en el contexto
de las normas que confieren poderes (2000, pp. 70 ss.).

Una norma que confiere poder no puede infringirse; puede
usarse bien o mal, y si se usa bien, se obtiene el resultado. Esta pa-
rece hoy opinién comiin en la teoria del Derecho, que Atienza y
Ruiz Manero expresan en diversos lugares y que comparto. Com-
parto asimismo que hay también «normas regulativas que ‘regulan’
el uso de los poderes conferidos por esas reglas». Que «cabe in-
cluso que el ejercicio de un poder esté prohibido, al menos bajo
ciertas circunstancias», y que «el dmbito de lo que un sujeto Z
puede hacer (en el sentido de tener un poder normativo para ha-
cer) no coincide con el ambito de lo que ese mismo sujeto puede
hacer (en el sentido de tener un permiso para hacer)» (2000, p. 72;
subrayados de los autores). Asi las cosas, sitio por mi parte el
fraude de ley en el ambito de lo que un sujeto Z (no) puede hacer
en el sentido de tener un poder normativo para hacer, mientras
que estos autores lo consideran una infraccién de una prohibicién
(«uso de un poder normativo en condiciones tales que ese uso re-
sulta prohibido, o con un alcance asimismo prohibido», p. 73).

Como infraccién de una prohibicién, la consecuencia habria de
ser una sancion. Sin embargo Atienza y Ruiz Manero (correcta-
mente) sitdan la consecuencia en el terreno de la validez, si bien en
la forma de una «nulidad regulativa» (2000, p. 73); «el resultado R
debe considerarse como invalido (regulativamente) en la medida en
que conduce a E» (2000, p. 79). El adjetivo «regulativa» (y el co-
rrespondiente adverbio) sefialan el centro de una construccion de la
que disiento. No creo que sea buena idea vincular la infraccién de
reglas regulativas (aunque sean las que regulan el ejercicio de los
poderes normativos) con la (in)validez. Propicia la confusion entre
sancion e invalidez (con lo que oscurece la distincion entre normas
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regulativas y normas que confieren poderes), impide explicar las
consecuencias sancionatorias y no invalidantes de (otras) irregula-
ridades de los actos y es un punto de partida tedrico poco fructife-
ro para abordar otros problemas relacionados con la validez (como
los tipos o clases de invalidez).

VIII. LA COHERENCIA CON NORMAS SUPERIORES

Respecto de aquellos actos juridicos cuyo contenido puede ser
determinado por el sujeto (en general, negocios juridicos), es pre-
ciso ademds que este contenido no contradiga normas superiores.
La expresion mds clara de esta exigencia es quizds, en nuestro
Derecho, la contenida en el articulo 1255 CC: «Los contratantes
pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden piiblico».

Esta exigencia en el contenido de los actos para lograr el resul-
tado institucional pretendido tiene caracteres muy distintos a los re-
quisitos para la actualizacion de la competencia hasta ahora consi-
derados. Que el sujeto tenga atribuido el poder y que lo ejercite de
acuerdo con las reglas de forma y procedimiento son, basicamente,
cuestiones de hecho (y su prueba) y de subsuncién. Respecto de la
coherencia con normas superiores, se trata, sustancialmente, de va-
loracion, de comparacion entre contenidos normativos para esta-
blecer su compatibilidad o incompatibilidad. Las normas relevantes
para las dos anteriores cuestiones son directamente las normas de
competencia o que atribuyen poderes; aqui son relevantes, aunque
de una forma especifica, normas y principios regulativos. Digo de
una manera especifica porque estas normas de mandato (obliga-
ciones o prohibiciones) no pueden ser propiamente violadas o in-
cumplidas por el autor del acto: quedarian violadas, en el sentido de
que impondrian deberes o prohibiciones que la ley no consiente, si
el acto alcanzara el resultado institucional pretendido (si fuera va-
lido).

Ciertamente, puede haber ademés otra norma que prohiba tratar
de conseguir un resultado institucional de contenido contrario a
ley, etc. (e incluso que lo sancione penalmente). Pero para el juicio
de validez del acto lo que importa es que su contenido es incom-
patible con norma superior, no la eventual infraccién de otra norma
de mandato.
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Un ejemplo. De acuerdo con el articulo 990 CC «la aceptacion
y repudiacion de la herencia no podra hacerse en parte, a plazo, ni
condicionalmente». Esto significa, en el caso concreto, que el acto
por el que Z renuncia la herencia de su tio 7 bajo condicién de que
en las proximas carreras de caballos gane el caballo C carece de
validez. Z, obviamente, no ha infringido ninguna norma: lo que
ocurre es que al introducir en el acto (la repudiacion de la herencia)
un contenido (la condicién) que la ley no permite, no consigue el
resultado pretendido.

Las normas que determinan el contenido prohibido u obliga-
torio de clases mds o menos amplias de negocios juridicos (con-
tratos, determinado tipo de contrato, contratos entre determinadas
clases de sujetos) suelen llamarse normas de Derecho necesario o
ius cogens (en contraposicion a Derecho supletorio o ius disposi-
tivum). A veces, también, normas imperativas (contrapuesto a
normas dispositivas): éste creo que es el sentido de la expresion
«norma imperativa» en el articulo 6.°.3 CC. Pero obsérvese de
nuevo que no son normas de mandato: no califican a la conducta
del sujeto o sujetos que realizan la accién de contratar como
prohibida u obligatoria. Como tampoco las normas llamadas de
Derecho dispositivo son normas regulativas de permision: los su-
jetos puede configurar el contenido de sus actos normativos a su
arbitrio, sin necesidad de que tales contenidos estén ya previstos
en alguna norma superior dispositiva. Estas normas tienen otra
funcion: vienen en ayuda de los sujetos completando el sentido de
sus actos y acaso cumplan también otros cometidos, pero no el de
otorgar permisos.

Estas normas de Derecho necesario son normas (generales) de
rango superior a las normas (individuales) emanadas de los sujetos
particulares para sus incumbencias. Sus relaciones son de jerarquia
formal o jerarquia normativa por antonomasia. Por eso la norma in-
ferior que contradice a la superior es invadlida. Como ha mostrado
Guastini (1993, pp. 37-40), esta jerarquia normativa (formal) es
distinta y no coincide con la jerarquia estructural (jerarquia entre
poderes normativos, en que uno deriva del otro mediante una nor-
ma de competencia).

Puede ser util comparar esta relacién entre normas de la auto-
nomia privada y normas estatales con la que se da entre la senten-
cia (como norma individual) y las normas legales que determinan
su contenido. Si la sentencia contradice a la norma legal aplicable
al caso, carecerd de validez (lo que se hard valer por el sistema de
recursos establecido). Hasta aqui, el paralelismo.
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Pero hay algo mds, que no tiene parangén en los actos de los
particulares: los jueces tienen el deber de fundar su sentencia en las
normas legales. Es decir, hay, ademds, una norma de mandato di-
rigida al juez que, si la infringe, puede incurrir en prevaricacion.
Mientras que, en principio, no hay una norma de mandato equiva-
lente para los actos de los particulares. Las sentencias deben fun-
darse en las normas generales. Los particulares pueden dar cual-
quier contenido a sus actos siempre que no contradigan normas
legales. Su situacion es mds parecida a la del legislador ordinario,
sujeto a las normas y principios constitucionales. Menos libre en
cierto sentido (estd sujeto también a las normas emanadas del le-
gislador), pero mas libre en otro: al configurar el contenido de los
actos, no ha de desarrollar o aplicar normas superiores (como en
ciertos dmbitos puede decirse del legislador ordinario respecto de
la Constitucién) ni ha de atender a otros intereses y deseos que los
propios.

Lo anterior no excluye que, en ciertos casos, la inclusion de de-
terminado contenido por una de las partes esté, propiamente, prohi-
bida (y desencadene su responsabilidad, como es el caso de la in-
clusién de cldusulas abusivas) y que pueda tratar de analizarse de
este modo algunos fenémenos relacionados con la llamada «nuli-
dad parcial». Por ejemplo, puede entenderse que prestar dinero
con intereses usurarios estd prohibido, y que la consecuencia civil
de la infraccion de esta prohibicién es una pena (civil) consistente
en que el prestamista pierde el derecho a cobrar los intereses (se ve
privado, por tanto, del uso de dinero durante el plazo pactado, sin
retribucién).

IX. VALIDEZ FORMAL Y VALIDEZ MATERIAL

La distincién entre validez formal y validez material, referida a
las normas o a los actos, parece bastante antigua y conforme con
las intuiciones de los juristas, si bien suelen indicarla desde el
punto de vista de la nulidad (nulidad formal y material).

La validez formal hace referencia a normas que confieren po-
deres, y sefiala que el acto retne las condiciones suficientes esta-
blecidas para la produccion del resultado normativo. Mientras que
la validez material supone la coherencia del contenido del acto
con las normas superiores. Ciertamente, cabe ver la coherencia
con normas superiores como una de las condiciones necesarias
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establecidas en la regla de competencia, pero es imprescindible
caer en la cuenta de que se trata de dos conceptos distintos de va-
lidez. La validez formal es validez del acto normativo; la validez
material es validez de la norma puesta por el acto (Guastini). En el
primer caso, basta con comprobar que se dan los hechos o actos
que atribuyen la competencia y que el acto realizado por el sujeto
es de la clase prevista en la norma de competencia; en el segundo,
hay que comparar normas, es decir, enunciados normativos inter-
pretados.

La falta de validez del acto lleva consigo que tampoco la norma
privada tenga validez. La contradiccion del contenido del acto con
normas superiores, cuando afecta a la totalidad de contenido, hace
que el acto sea inditil, pero conviene mantener esta falta de validez
separada de la falta de validez del propio acto.

Veamos mds de cerca esta distincion entre validez del acto
normativo y validez de la norma. La norma de competencia, en-
tendida como norma completa (compuesta por las normas o par-
tes de normas que atribuyen el poder y que establecen las condi-
ciones para su actualizacion) es especifica para cada resultado
institucional (aunque puede tener elementos comunes con otras
normas de competencia), mientras que las normas superiores que
el contenido del acto no puede contradecir son, principalmente,
normas que limitan la autonomia de los particulares en general, es
decir, condicionan el contenido de todos sus actos (aunque hay
también normas especificas para —el contenido de— tipos o clases
de actos). Pueden verse las normas superiores como filtros de ad-
mision (Guibourg, 1997, pp. 458-459) que no dejan pasar los
contenidos normativos incompatibles de actos que ya han supe-
rado el test de validez formal; con la posible consecuencia de que
al quedar la norma —todas las normas que pueden derivarse de las
disposiciones— privada de validez se niegue también, retrospec-
tivamente, la validez del acto (lo que he llamado antes su inuti-
lidad). Pero la invalidez del acto no es entonces un fendmeno
necesario, sino que el acto, valido estructuralmente, puede man-
tenerse como productor de normas tal como éstas quedan una vez
pasado el filtro de la compatibilidad con normas superiores. Este
fendmeno, relativamente nuevo en el Derecho de la contrata-
cién, es muy evidente y poco problematico en otros dmbitos del
Derecho civil, en particular en la regulacion de los testamentos,
en que la distincion entre validez del acto y validez del conte-
nido de las disposiciones testamentarias es muy explicita en el
Cadigo.
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X. VALIDEZ RESPECTO DE UNA NORMA: EXPLICA-
CIONES

Ya estamos en condiciones de retomar las definiciones iniciales
de validez y explicar su alcance. Recordemos, en primer lugar, la
definicién de validez de un acto respecto a una norma:

Def. 1. «Un acto A, es vilido respecto a una norma N; = df. (1)
N; confiere poder un sujeto P; para realizar el acto juridico A;, y
(2) el sujeto P; ha realizado el acto juridico A;».

La norma N; es una norma de competencia completa, es decir,
que contiene todas las condiciones necesarias y conjuntamente
suficientes para su validez. Por tanto, estd compuesta por normas
que confieren competencia y normas que establecen forma y pro-
cedimiento, e incluye la condicién de no contradiccién con normas
superiores.

El acto A, es un caso individual de acto, no un caso genérico.
Sélo de los casos individuales de actos (de actos que han acaeci-
do en un tiempo y un espacio determinado) cabe predicar vali-
dez. De los casos genéricos (clases de actos) s6lo podemos decir
que en el sistema hay (o no) una norma que los correlaciona
con resultados institucionales: una norma anankdastico-constitu-
tiva en cuyo antecedente se encuentra la descripcion de esta cla-
se de actos.

La validez de un acto respecto de una norma, como resulta de
la anterior definicidn, no es una consecuencia de la norma. Esta no
correlaciona un estado de cosas y una clase de actos con la conse-
cuencia de que éstos sean validos, ni los califica o constituye como
vélidos. La norma correlaciona estados de cosas y clases de actos
con resultados institucionales. Son enunciados juridico-cientifi-
cos los que califican a los actos como validos o invélidos, y estos
enunciados son verdaderos cuando se cumple la definicion Def. 1,
y falsos en otro caso.

Ahora bien, formular pormenorizadamente normas como la
supuesta en Def. 1 no parece posible. Para ello, recuérdese, habria
que enunciar todas las condiciones necesarias y conjuntamente
suficientes, lo que incluye las condiciones de capacidad y legiti-
macion, asi como todas las relativas a forma y procedimiento,
pero también la coherencia con las normas superiores. Algunas de
las (partes de) norma resultan ser principios (como los que pros-
criben el fraude de ley y el abuso del derecho), y el principio lex
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superior exige interpretar las disposiciones superiores asi como el
contenido del acto para valorar su coherencia.

En palabras de Ferrer Beltran (2000, p. 142), «no podemos
establecer en una cldusula cerrada las condiciones necesarias y
conjuntamente suficientes para la actualizacién de la competen-
cia». También MacCormick (1993, p. 70) habia senalado, en el
mismo sentido, que no podemos estar seguros de cudles son las
condiciones que en cada caso son suficientes para la validez de
una caso concreto de una institucion juridica, argumentando pre-
cisamente por la presencia de principios que limitan el ejercicio
del poder.

Esta era ya la opinién de Kelsen, en un contexto mas amplio
que implica los conceptos y procesos de subsuncidn, interpreta-
cién y decision juridicas. Lo expresa con especial claridad en un
articulo de 1952 con el titulo «;Qué es un acto juridico?» (1952,
67), cuando se plantea la subsuncién de un determinado acto
(caso particular) bajo el concepto de acto juridico: «Si el concep-
to de acto juridico es definido de manera que el acto juridico es un
acto fundado en el orden juridico, la subsuncién es imposible sin
una interpretacion del orden juridico y, generalmente, existen va-
rias interpretaciones, a menudo en conflicto». Se requiere «una
decision, una decision juridicamente obligatoria, auténtica, cons-
titutiva, a la que el orden juridico enlaza una determinada conse-
cuencia»; y tal decision no corresponde a la ciencia juridica, en
cuanto ciencia.

La conclusién por mi parte es que no es posible formular una
regla completa de competencia en términos de condiciones de
aplicacion, al menos por dos razones: a) entre sus presupuestos se
encuentran principios generales que incorporan propiedades valo-
rativas, b) la coherencia necesaria con las normas superiores su-
pone la interpretacion de éstas y un juicio de compatibilidad.

De este modo, el concepto de validez de un acto juridico res-
pecto de una norma puede ser rigurosamente definido, pero su
misma definicién implica que los enunciados emitidos por los ju-
ristas sobre la validez de un acto (un caso individual) son siempre
mds 0 menos inciertos.

Podemos aplicar asi a la validez lo que de la salud dice un
viejo refran: «La salud no es conocida hasta que es perdida». La
validez de un acto no se conoce sino mediante la invalidez (como
negacion de la misma).
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XI. VALIDEZ DE UN ACTO EN EL SISTEMA: EXPLI-
CACIONES

Recordemos la definicion:

Def. 2. Un acto A, es valido en el sistema S, = df. En el siste-
ma S, hay por lo menos una norma N; tal que A, es vilido respecto
aN.

]

La definicion presenta de inmediato dos retos:

a) (Como se produce el emparejamiento entre el acto A; y la
norma N;? ;Hay alguna afinidad entre los actos y las normas con
arreglo a las cuales son vélidos? ;Puede haber en el sistema mas de
una norma respecto de la cual A; sea vélido?

b) (Y sino hay en el sistema ninguna norma N; tal que A, sea
vélido respecto de ella? ;Sera por ello invéalido el acto? Mi res-
puesta, mds cautelosa, es, de momento, que entonces lo tinico que
podemos decir es que no es vélido en el sistema de referencia.
Pero ;de qué sistema —o sistemas— estamos hablando? De estos
problemas nos ocupamos en los apartados siguientes.

La cuestion sub a) no es como encuentra el operador juridico
los enunciados normativos mediante cuya interpretacion producir
la norma N;. Esta es una cuestién eminentemente préctica, aunque
no siempre facﬂ y que puede conllevar una carga creativa impor-
tante (como ocurre siempre con la invencion de las premisas para
descubrir una conclusién: Alchourrén y Bulygin, 1971, pp. 136-
137).

Lo que se plantea es lo siguiente: el acto s6lo puede ser identi-
ficado desde el punto de vista del resultado, de manera que la ac-
tividad de los sujetos constituye actos distintos segun el resultado
(institucional) que se considere. Es decir, el acto no puede identi-
ficarse sin referencia a la norma con arreglo a la cual es valido. Por
ejemplo, un escrito (la accion y el resultado de escribir) realizado
por su propia mano por un sujeto dando instrucciones a sus hijos
para después de su muerte sobre como se deben pagar determina-
das deudas suyas (la descripcion deberia ser mds detallada para re-
presentar una actividad humana como «juridicamente neutra»)
puede ser un testamento o un reconocimiento de deuda o ambas
cosas segin haya o no en el sistema una norma que le confiera el
poder de otorgar testamento mediante aquel escrito u otra que
considere reconocimiento de deuda también un acto lingiiistico
no dirigido al acreedor.
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Conviene evitar el prejuicio de que un acto s6lo puede ser va-
lido respecto de una norma.

Ciertamente, muchos actos juridicos, la inmensa mayoria, ex-
presan de algin modo a qué caso genérico pertenecen (e indirec-
tamente, respecto de qué norma pretenden ser validos). No es nada
raro que un testamento empiece diciendo «éste es mi testamento»,
y para que una letra de cambio sea letra de cambio debe decirlo
con estas palabras. Aun asi, puede darse que la actividad de los su-
jetos constituya simultdneamente actos de otra clase, validos even-
tualmente respecto de otras normas. A esta realidad corresponde el
fenémeno de la «conversion».

Es también posible que un mismo acto (una misma clase de ac-
tos) sea valido con respecto a una norma e invalido respecto a
otra norma del mismo sistema. Evidentemente, estamos entonces
ante una incoherencia del sistema (antinomia), equivalente a la
que ocurre entre normas regulativas cuando una prohibe y otra
autoriza u obliga a realizar la misma conducta. Pero para entender
este tipo de antinomias hay que aclarar primero qué quiere decir in-
validez respecto de una norma.

XII. INVALIDEZ RESPECTO A UNA NORMA Y EN EL
SISTEMA

Estas definiciones estdn también inspiradas en las de Alchou-
rrén y Bulygin (1979, p. 73) y von Wright (1963, pp. 200-203).

Def. 3. Un acto A, es invalido respecto a la norma N; = df. (1)
N; priva de competencia a un sujeto P; para realizar el acto juridico
A, y (2) el sujeto P; ha realizado el acto A,;.

Una versién menos precisa de esta definicidon podria ser: «Un
acto es invdlido respecto a una norma cuando esta norma priva de
competencia a un sujeto para realizar el acto y éste lo realiza».

N; es una norma de incompetencia (vid. supra, nim. V).

Consecuentemente, la definicion de invalidez de un acto en el
sistema seria ésta:

Def. 4. Un acto A, es invdlido en el sistema S, = df. (1) En el
sistema S, hay por lo menos una norma N; tal que A, es invélido
respecto a N;.

Una version menos precisa de esta definicidn podria ser: «Un
acto es invalido en el sistema cuando es invalido con arreglo a una
norma perteneciente al sistemax.
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Se observara que, aplicando estas definiciones junto con las de
validez, resulta que un acto puede ser: a) vélido o invalido (res-
pecto de una norma o en el sistema), b) valido e invalido (respecto
de normas distintas, si el sistema es incoherente o las normas per-
tenecen a distintos sistemas, ¢) ni valido ni invalido.

Estas consecuencias, en particular que serd muy amplia la cla-
se de las normas que no son ni vdlidas ni invélidas en el sistema,
llevan a Ferrer Beltran (2000, p. 51) a preferir otra definicién que,
referida a los actos juridicos y adaptada a las utilizadas en este es-
tudio, podria decir:

Def. 5. Un acto juridico es invélido en el sistema S si no hay
en S ninguna norma con arreglo a la cual sea vélido o hay alguna
norma respecto de la cual sea invélido.

Con ello sacamos del limbo (ni valido ni invalido) a muchos
actos, para calificarlos de invalidos. Pero creo que de forma muy
poco conveniente.

En primer lugar, no son tan escasas las normas de incompe-
tencia. Ocurre a menudo que la misma disposicion que expresa la
norma de competencia expresa también otra de incompetencia.
Esto ocurre siempre que la interpretacion lleva a entender que las
condiciones establecidas por las norma son necesarias (si y sélo
si...) para alcanzar el resultado institucional, que es el caso mas fre-
cuente en normas de procedimiento o forma. Por ejemplo, si el le-
gislador exige forma de escritura ptblica para la donacién de in-
muebles, entendemos: a) (norma de competencia) que la donacién
de inmuebles con forma de escritura publica es vélida (si se cum-
plen todas las demds condiciones); b) (norma de incompetencia)
que la donacién de inmuebles que no tiene forma de escritura pu-
blica es invalida.

En casos de este tipo, estariamos tentados a decir que el acto es
invélido simplemente porque no es valido respecto de una norma
de competencia. Esto supondria una definicién de invalidez res-
pecto a una norma mds 0 menos como la siguiente:

Def. 6. Invalidez de un acto respecto de una norma = def. (1)
N; confiere poder a un sujeto P; para realizar el acto juridico A;, y
(2) el sujeto P; ha realizado un acto juridico distinto de A; (0 no es
el sujeto P; el que ha realizado el acto A)).

Pero si tiene sentido decir que una donacién de inmuebles sin
forma publica es invdlida, no tiene tanto sentido decir que tal do-
nacion es un matrimonio invalido o una letra de cambio invalida,
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como se seguiria de la anterior definicién. Todo acto (vdlido o
invélido respecto de una norma) carece normalmente de relacion
de validez respecto de todas las demds normas de competencia
del sistema. Es decir, de todo acto se da que «no es el caso de que
seglin las norma de competencia N, _, , este acto sea valido», pues
normalmente sélo serd vélido respecto de una norma, o unas pocas,
o bien respecto de ninguna.

Def. 6 puede tener algin interés teérico. De momento, nos
permite afirmar que, considerada la validez de un acto con respec-
to a una norma, los conceptos de validez e invalidez sélo son con-
tradictorios (es decir, que pueden definirse el uno por el otro por
medio de la negacion) si asumimos una definicién como def. 6.

Mientras que s6lo algunos actos que no estén en el caso de ser
vélidos respecto de una norma segtin def. 1 serdn invalidos segun
def. 3; y, lo que es mds importante, s6lo algunos actos que no estén
en el caso de ser vdlidos en el sistema segtin def. 2 serdn invalidos
segun def. 4.

Def. 3 tiene otro rendimiento heuristico. Nos hace percatarnos
de que, mientras segin def. 1 no es posible enunciar con certeza un
Juicio de validez sobre un acto, def. 3 s permite juicios seguros so-
bre la invalidez de un acto. Segun esta definicién de invalidez, y
para la clase de casos que son su referencia, nos basta con identi-
ficar una norma de incompetencia para, mediante subsuncion, afir-
mar la invalidez del acto.

La definicién de invalidez en el sistema correspondiente a def.
6 de invalidez respecto de una norma seria:

Def. 7. Un acto A, es invalido en el sistema S, = df. (1) En el
sistema S, no hay ninguna norma N; tal que A; es vilido respecto
aN,.

Una version menos precisa de esta definicion podria ser: «Un
acto es invalido en el sistema cuando no hay en el sistema ninguna
norma con arreglo a la cual el acto es valido».

A esta invalidez en el sistema (mera falta de validez) podemos
llamarla «invalidez débil», mientras que a la invalidez en el sistema
segtn def. 4 podemos llamarla «invalidez fuerte».
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XIII. LA REGLA DE CLAUSURA. DERECHO PUBLICO
Y DERECHO PRIVADO

En el Derecho privado la clase de actos con «invalidez débil»
parece mucho mads extensa que en el Derecho publico, pues en éste
mds habitualmente las disposiciones de competencia significan a la
vez una norma de competencia y otra de incompetencia: si la com-
petencia corresponde a tal érgano, facilmente estan privados de ella
todos los demds; si se sefiala cierto procedimiento, son inadecuados
todos los demds procedimientos. Al menos como tendencia, en el
Derecho publico todos los actos que no estdn autorizados por una
norma de competencia estan desautorizados.

Esto evoca una regla de clausura negativa similar a «todo lo
que no estd permitido estd prohibido». Asi lo han propuesto, con
variantes, von Wright y Kelsen. Hay que tener en cuenta que am-
bos, aunque de maneras distintas, entienden las normas que con-
fieren poderes como normas de conducta.

Para von Wright,

«Por lo que respecta a las normas de orden superior, es decir, a
las normas que regulan la actividad normativa, parece mas natural
pensar que “todo lo que no estd permitido estd prohibido” que pen-
sar que “todo lo que no estd prohibido estd permitido”» (1963,
p- 201: Ferrer [2000, p. 51] sefiala un error de traduccién).

Segun Kelsen,

«Un individuo actda como 6rgano del Estado cuando realiza
actos en virtud de una autorizacion concedida por cierta norma
valida. Esta es la diferencia entre el individuo y el Estado como
personas actuantes; es decir, entre el que actia como dérgano del Es-
tado y el que obra como 6rgano estatal. Un individuo que no actda
como oOrgano del Estado puede hacer todo aquello que no esta
prohibido por el orden juridico, en tanto que el Estado, esto es, el
individuo que obra como 6rgano estatal, solamente puede hacer lo
que el orden juridico le autoriza a realizar» (1945, pp. 312-313).

El parrafo de Kelsen tiene especial interés para nosotros, pues
explicitamente establece la diferencia entre el individuo y el Esta-
do como personas actuantes. Pero tanto von Wright como Kelsen
mezclan de modo indebido lo que est4 permitido (al individuo o al
Estado) con los actos que vélidamente uno u otro pueden realizar.
Los dos perciben correctamente que la regla de clausura no puede
ser la misma para las normas regulativas y para las que confieren
poderes. Respecto de estas ultimas, creo que tanto en el Derecho
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publico como en el privado puede decirse que no hay mds «apo-
deramientos» que los que corresponden a las normas de compe-
tencia del sistema, sin que puedan deducirse de la ausencia de
normas de incompetencia. Es decir, no hay ningin paralelo con los
«permisos débiles» en las normas regulativas (deducidos de la au-
sencia de prohibiciones).

Como digo, esto me parece asi tanto en el Derecho publico
como en el privado. Con dos precisiones:

a) En el Derecho publico, ademds, y como tendencia, a las
personas publicas no les estd permitido hacer sino aquello para lo
que tienen competencia (y entonces, mas normalmente, tienen de-
ber de hacerlo). Mientras en el Derecho privado los sujetos pueden
realizar todas las conductas no prohibidas, aunque no estén expre-
samente permitidas. Otra cosa es que tengan 0 no competencia
para realizar los actos; cuando la tienen, no suele ser obligado su
ejercicio. En cualquier caso, de la permisién de un acto no se de-
duce el poder para realizarlo (es decir, para realizar un acto con re-
sultados institucionales).

b) Hay un ambito en el Derecho privado en que la norma de
competencia es de tal amplitud (en cuanto a materia y procedi-
miento), que en €l puede decirse que se tiene competencia para to-
dos los actos que no son invélidos segtin una regla de incompe-
tencia. Naturalmente, me refiero al contrato y a la libertad de
contratacion, bajo los principios de libertad de contenido y de li-
bertad de formas.

Def. 4 no equivale a la regla «pas de nullité sans texte», aunque
comparten la idea de que no es invalido un acto por el mero hecho
de que no exista una norma con arreglo a la cual sea vélido. Pero
def. 4 no exige un texto (disposicion legal) que determine la inva-
lidez, sino una norma, es decir, un resultado de la interpretacién de
los textos legales o bien una norma derivada (no formulada), como
puede ser un principio.

XIV. VALIDEZ Y PERTENENCIA. PERTENENCIA AL
ORDEN JURIDICO ESTATAL

Hasta ahora hemos hablado de validez de los actos juridicos de
Derecho privado en el sistema sin precisar mds. Es hora de sefia-
lar que los actos de los particulares pertenecen a uno o més siste-
mas juridicos estatales. También pueden pertenecer a otros sis-
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temas normativos y cabe plantear esta pertenencia a sistemas no
estatales como alternativa a la pertenencia a un sistema estatal. De
esto ultimo nos ocupamos en el siguiente epigrafe.

La cuestién principal y previa es aclarar qué significa que el
acto de un particular puede pertenecer a un sistema juridico estatal.

Los actos de los particulares pertenecen a un sistema normati-
vo estatal @) en cuanto que las normas que producen pertenecen a
éste, o b) porque los actos tienen por objeto normas estatales, de-
terminando su aplicacién al caso concreto.

Las normas producidas por los actos juridicos son normas in-
dividuales (no generales) y normalmente concretas (categoricas),
aunque no es nada raro que produzcan normas abstractas (hipoté-
ticas), es decir, que correlacionen casos con soluciones. En reali-
dad, las disposiciones de un testamento, de un contrato o de unos
capitulos matrimoniales pueden ser enunciados normativos muy
variados: normas regulativas (de obligacion, prohibicion o permi-
sién), reglas que confieren poderes, (otras) reglas constitutivas o
definiciones (por usar las categorias de Atienza y Ruiz Manero), lo
mismo que las normas generales emanadas de autoridades publicas
(y quizas con mayor heterogeneidad que las normas individuales
contenidas en las sentencias de los jueces).

Los civilistas suelen advertir que los contratos no son «fuentes
del Derecho», sino «fuentes de (las) obligaciones»; también, que el
negocio juridico no es «fuente del Derecho», sino que «constituye,
modifica o extingue relaciones juridicas».

Este planteamiento generalizado en la dogmatica tiene com-
plejas raices histdricas, técnicas e ideoldgicas que no es el caso de
discutir aqui. Tiene también mucho que ver con la nebulosa ima-
gen hidrica de las «fuentes» y la no menos nebulosa cosificacion
de entidades tales como «derecho subjetivo», «obligacion» y «re-
lacién juridica», que son tratadas como pertenecientes a un mundo
a se, en el que nacen, se modifican, se extinguen y acaso se trans-
miten, por impulsos o virtualidades suyos propios (como ajenos a
las normas o sin relacién con ellas).

En mi opinién —nada original, sino que creo comun en todas
las escuelas actuales de filosofia del Derecho, con excepcion de al-
gunos autores «realistas»— no hay un deber sin una norma que lo
prescriba, de modo que un enunciado sobre un deber en determi-
nado sistema sélo es verdadero si en este sistema hay una norma
que prescriba ese comportamiento: «la existencia de una obliga-
cién juridica depende de la pertenencia a un sistema juridico
determinado de la norma que la impone como tal» (Mendon-
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ca, 2000, p. 68). Pues bien, si se afirma —como es opinién comutn—
que los contratos «son fuente de obligaciones», habrd que admitir
que producen normas de mandato; y dado que el cumplimiento
forzoso de estos deberes (es decir, de la norma), o la indemniza-
cién por su incumplimiento, puede pedirse a los jueces del orde-
namiento estatal, lo mds facil es admitir que las normas contrac-
tuales en las que el juez ha de fundar su sentencia son normas que
pertenecen al ordenamiento estatal del juez. Hay otras alternativas
—como luego expondré—, pero menos convenientes.

Hago notar de pasada que estoy dando por supuesto que el
fundamento de la obligatoriedad de los contratos, de su «fuerza de
obligar» (validez, Geltung, en alguno de sus significados) no hay
que buscarlo fuera del propio ordenamiento estatal, sino en la «ca-
dena de validez» que de la norma fundamental hipotética (expre-
sién que aqui sirve para sefialar cualquier fundamento tltimo que
queramos afirmar) lleva, a través de normas que confieren poderes,
hasta la que, por ejemplo en el CC, establece que los contratantes
(con la capacidad y legitimacién requeridas, y mediante sus actos
en la forma prevista) podrdn establecer los pactos, cldusulas y
condiciones que tengan por conveniente, con los limites que alli se
expresan.

Consideraré luego la hipétesis de que las normas creadas por
los actos de los particulares pertenezcan a otros sistemas juridicos
distintos del estatal. Pero antes interesa aclarar un par de cuestiones:

a) Lo anteriormente expuesto no prejuzga si en un determi-
nado ordenamiento estatal las normas producidas por actos de los
particulares pueden ser y son muchas o pocas, o si su existencia es
contingente o necesaria y, en el extremo, si un ordenamiento podria
negar a los particulares todo poder para producir normas en el sis-
tema (sistema sin duda extremadamente opresivo).

b) No todos los actos de los particulares, validos en un siste-
ma estatal, son productores de normas. Hay actos que tienen por
objeto normas (anteriores), en dos sentidos muy distintos:

a’) Actos que versan sobre normas producidas por el mismo
sujeto o sujetos, para suprimirlas. Por ejemplo, mutuo disenso,
desistimiento, rescision, revocacion, impugnacion. Algunos de es-
tos actos pueden verse como ejercicio de un poder conferido por
norma (de competencia) puesta por los particulares. En general,
son actos de derogacion de normas.

b’) Numerosos actos de los particulares no establecen el con-
tenido de una nueva norma, sino que hacen aplicable al sujeto o a
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los sujetos una norma estatal. La norma estatal general es, me-
diante este acto, aplicable como norma individual a los sujetos
del mismo. Cuando un sujeto realiza un acto de aceptacion de he-
rencia, o de intimacion de la mora a su deudor, tiene como conse-
cuencia que se produzcan en su estado normativo o en el de su
deudor los efectos determinados por las correspondientes normas
del CC, sin que el sujeto pueda modificarlas o condicionarlas en
nada. Podria decirse que se ha limitado a individualizar el &mbito
personal de validez de la norma estatal.

XV. VALIDEZ SIMULTANEA EN VARIOS ORDENA-
MIENTOS ESTATALES

Un mismo sujeto puede producir actos pertenecientes a dife-
rentes sistemas normativos, y un mismo acto puede pertenecer a
mads de un sistema normativo.

En palabras de von Wright (1963, p. 207),

«[...] los actos normativos de una y la misma autoridad normativa
pueden pertenecer a diferentes sistemas de normas. Esto es clara-
mente una observacion trivial. De mayor interés es observar que
uno y el mismo acto normativo puede pertenecer a dos o mas sis-
temas diferentes de normas».

Estas posibilidades parecen tener realizaciéon mds frecuente en
los actos de los particulares que en los actos de las autoridades pu-
blicas, pues estos ultimos mds facilmente pertenecen sélo al siste-
ma normativo de la autoridad.

Los actos de los particulares pueden ser validos alternativa o si-
multdneamente en una pluralidad de ordenamientos estatales. En
principio, todos los ordenamientos estatales del mundo recono-
cen capacidad juridica a todos los seres humanos y capacidad de
obrar a los adultos. Celebrar contratos, testar o casarse valida-
mente en un sistema puede depender de la condicion de nacional o
del domicilio, pero no necesariamente. Nacionalidad y domicilio,
por otra parte, son situaciones que pueden cambiar, y actos reali-
zados cuando se tenia una pueden valer con arreglo a otra poste-
rior. Es posible, en muchos casos, elegir con arreglo a qué orde-
namiento se quiere actuar.

En un mundo globalizado, es importante contar con la posible
validez de cualquier acto de los particulares no sélo en el ordena-
miento del Estado del que es stibdito o en el que reside, sino en
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cualquier otro ordenamiento estatal. Esta observacion es ain maés
necesaria respecto de los actos de las personas juridicas, para las
que «nacionalidad» y «domicilio» no expresan lo mismo que para
las personas fisicas.

XVI. LA HIPOTESIS DE VALIDEZ EN SISTEMAS NOR-
MATIVOS NO ESTATALES

Un acto juridico vélido en un ordenamiento estatal puede tam-
bién ser vdlido en un sistema normativo no estatal. La pertenencia
a un sistema puede ser entonces independiente de la pertenencia a
otro u otros, pero cabe también que la validez en un sistema sea
condicion de la validez en otro, o para ser recibido, o aplicado, en
este otro.

La validez simultdnea del acto de celebracion del matrimonio
en el sistema juridico estatal espafiol y en el sistema normativo ca-
nénico es un buen ejemplo de este tipo de fendmenos. En general,
la coexistencia de ius civile y ius canonicum en el Derecho comuin
europeo presenta un ejemplo histérico de primera magnitud.

Aqui quiero referirme Unicamente a dos hip6tesis muy genera-
les, que permitirian construir la validez a) de todos los actos de los
particulares o b) de un grupo importante de ellos, como pertenencia
a sistemas normativos no estatales:

a) Primera hipétesis, referida a todos los actos juridicos de
los particulares. Los actos juridicos de los particulares y las normas
por ellos producidas pertenecen al ordenamiento juridico del suje-
to o sujetos de los actos. Cada individuo es un ordenamiento juri-
dico (el «Estado individual» de que hablaba Joaquin Costa). Cuan-
do pacta con otro, las normas pertenecen a los ordenamientos de
cada uno de ellos, 0 a un nuevo ordenamiento comun a los dos su-
jetos. La consecuencia: cuando un particular acude al juez estatal
para recabar la coaccién como sancién por el incumplimiento de
una norma producida por actos de los particulares, el juez la aplica
como externa al sistema estatal (sin otro limite que lo que podemos
llamar el orden publico externo).

De este modo, los actos normativos de los particulares no pro-
ducirian normas pertenecientes al ordenamiento estatal (con lo
que puede parecer que tiene menos o ningln «poder» en el sistema
estatal), pero el poder estatal se pondria al servicio del cumpli-
miento de normas absolutamente privadas.
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En mi opinidn, la hipdtesis no explica adecuadamente la ma-
nera en que, en los ordenamientos estatales contemporaneos, las
normas procedentes de actos de los particulares son valoradas y
aplicadas por los 6rganos estatales, y la he introducido, principal-
mente, para mostrar que la negacion de poder a los particulares
para producir normas juridicas pertenecientes al ordenamiento es-
tatal deja muy pocas posibilidades de explicaciones alternativas
mads plausibles.

Con todo, esta hipétesis puede coincidir con ciertas posiciones
individualistas de «Derecho natural» que informaron la codifica-
cion civil. Por otra parte, puede ser afin con el significado que his-
téricamente han podido tener principios como «convenences vin-
gent loix», «paramiento fuero vienze» o «standum est chartae»,
que s6lo admitian como limite del poder de los particulares para
crear normas mediante sus actos «lo imposible o lo contrario al De-
recho natural»: lo importante no es que los limites sean muy leja-
nos, sino que son ajenos al ordenamiento estatal. En éste, los jueces
se limitan a «estar a la carta», expresion de un ordenamiento ex-
traestatal, de los particulares.

b) En los dltimos afos se habla de la nueva lex mercatoria
como sistema juridico no estatal. Estaria compuesto por normas
producidas directamente por la clase empresarial (mediante los
usos del comercio internacional) sin intervencion politica alguna
por parte de los Estados, y constituiria un sistema juridico o un
ordenamiento juridico separado de los ordenamientos estatales
(asi Galgano, 2000). No es el caso de analizar aqui este fenéme-
no, ni mucho menos de enjuiciarlo. Simplemente, ocurriria —si se
aceptan las premisas— que muchos e importantes actos juridicos
de particulares (empresarios, principalmente) y las normas por
ellos creadas serian vélidos en este sistema juridico de la /ex
mercatoria.

Estos actos juridicos y las normas por ellos creados podrian
pertenecer, ademds, simultdneamente, a uno o mds sistemas juri-
dicos estatales. Los 6rganos judiciales del Estado, de ser requeri-
dos, aplicarian las normas individuales asi creadas como pertene-
cientes al orden estatal, lo que implica, sefialadamente, el control
de compatibilidad con normas superiores. Pero también se verian
en el caso de aplicarlas como normas ajenas al sistema estatal,
meramente aplicables entonces (como las de un Estado extranjero),
cuando se tratara de ejecutar laudos arbitrales internacionales. Los
jueces estatales, entonces, prestarian la coaccién estatal a normas
no estatales.
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La hipdtesis tiene fuerza explicativa de fenémenos cada dia
mas frecuentes, dificilmente abordables intelectualmente sin ad-
mitir la existencia de ordenamientos juridicos extraestatales mun-
diales no derivables de los estatales.

XVII. VALIDEZ RESPECTO A UNA NORMA Y VALI-
DEZ EN EL SISTEMA

Un ejemplo servird para aclarar algunas de las definiciones y
distinciones presentadas, a la vez que para mostrar la utilidad (ren-
dimiento heuristico) de las mismas.

El caso fue resuelto por sentencia del TS (Sala 1.%) de 14 de
mayo de 2004 (ponente, Martinez Calcerrada). Los hechos (tal como
resultan de la misma sentencia) fueron mds o menos los siguientes.

1. LOS HECHOS

Don Alexander, casado con dofia Maria Virtudes, ingresado en
una clinica por padecer un carcinoma de vejiga en fase terminal,
quiso reconocer como hijo suyo a don Eusebio que, por su parte,
habia sido reconocido como hijo matrimonial en testamento de
don Imanol, otorgado quince afios antes.

La voluntad de reconocer quedé plasmada en un instrumento
notarial que ha de considerarse «acta de manifestacion» (no escri-
tura publica), pues al parecer asi lo decidi6 el Notario, en el que sa-
bemos consta lo siguiente: «Don Alexander reconoce como hijo
suyo a don Eusebio, el cual acepta y agradece el reconocimiento
que su padre formula mediante las presentes declaraciones».

La viuda de don Alexander se querell6 contra don Eusebio y el
Notario que autoriz6 el documento, por un supuesto delito de fal-
sedad en documento publico, del que los acusados fueron absueltos.
Es en el proceso penal donde el Notario declara que el documento es
un «acta de manifestacion» porque asi lo decidi6 él. Cabe suponer
—como mera hipétesis— que el Notario, conocedor de que don Eu-
sebio tenia determinada su filiacién paterna respecto de persona dis-
tinta del ahora reconocedor, entendié que no procedia autorizar
una escritura en razon de lo dispuesto en el articulo 113 CC, al final
(«No seré eficaz la determinacion de una filiacién en tanto resulte
acreditada otra contradictoria»). No estaria justificada legalmente,
en mi opinion, esta actitud, pero el hecho de que el Notario haya te-
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nido que soportar un proceso penal en su contra hace pensar que al-
guna razon debia de haber para proceder de este modo.

En cualquier caso, es claro que tampoco una escritura hubiera
determinado por si una nueva filiaciéon de don Eusebio (que ya la
tiene determinada respecto de otro padre), por lo que parece que
necesariamente habria de acudir a un proceso civil para conse-
guir esta determinacion.

2. EL PLEITO CIVIL

Una vez que don Eusebio y el Notario fueron absueltos en el
proceso penal, dona Virtudes demanda en proceso civil a don Eu-
sebio pidiendo que se declare:

1.° Nulo de pleno derecho y sin valor ni efecto alguno el
instrumento publico autorizado por el Notario... (el «acta de ma-
nifestacion»).

2.° Nulo el reconocimiento de paternidad en el anterior efec-
tuado.

3.° Inexistente la filiacién no matrimonial pretendida acredi-
tar con el reconocimiento que antecede (y condene al demandado a
estar y pasar por ello y al pago de las costas del juicio).

El Juzgado, en su sentencia, declar6 «la ineficacia del recono-
cimiento de paternidad contenido en el instrumento publico auto-
rizado por el Notario..., sin que proceda efectuar el resto de las de-
claraciones interesadas». Al parecer el Juzgado —segtn le reprocha
la Audiencia— entendid que el discutido documento podia consi-
derarse como una escritura publica, teniendo en cuenta que en el
mismo se recogia el requisito del juicio de capacidad que impone
al notario el articulo 167 RN.

La Audiencia (con revocacion parcial de la sentencia) estima
totalmente la demanda. Declara por tanto, no s6lo la nulidad del
instrumento, sino también la nulidad del reconocimiento y la ine-
xistencia de la filiacion extramatrimonial.

El Tribunal Supremo da lugar al recurso de casacién, deja sin
efecto la sentencia de la Audiencia y confirma la del Juzgado.
Los razonamientos del Tribunal Supremo —que quizds no coincidan
totalmente con los del Juzgado— son, en lo esencial, los siguientes:

a) Acepta que el documento cuestionado es un «acta de ma-
nifestacion» y que, por tanto, «no cumple con las previsiones del
articulo 120 CC».
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b) Pero niega que todo su contenido haya de declararse nulo
y, por tanto, inexistente el reconocimiento que alberga.

c¢) El documento hace fe de las manifestaciones de los inter-
vinientes. Por tanto, «retine los presupuestos precisos para integrar
un documento indubitado de los que se citan en el articulo 49 de la
LRC» y sirve también para el ejercicio de «accion de declaracion
de paternidad previa impugnacion de la contradictoria que coexis-
te, ex articulo 135 CC» («reconocimiento expreso o ticito», ahora
art. 767.3 LEC).

d) Aclara que «la declaracion de ineficaz de ese instrumento,
como declara el Juez, lo es en el estricto campo de ese reconoci-
miento tipificado pero al mantener su existencia o verdad —negada
por la Sala a quo—, valdra al interesado para cimentar su pretension
en cualquiera de las citadas alternativas».

En lo esencial, la solucién del TS coincide con la generalidad
de la doctrina: el reconocimiento formal que, por defecto de forma,
carezca de validez, puede constituir un reconocimiento aformal
en el que basar una declaracién judicial de filiacién.

3. UN POCO DE ANALISIS

La Audiencia (supongamos que correctamente) ha entendido
que el acto de reconocimiento compuesto por las declaraciones de
don Alexander, que reconoce, y don Eusebio, que acepta, no retine
los requisitos establecidos en el articulo 120.1.° CC. Es decir, ha
identificado una norma de competencia (a la que llamaremos NC1)
del siguiente contenido: «Dadas las circunstancias Z, entre ellas la
documentacion en escritura publica, si X realiza un acto en que re-
conoce la filiacién de Y, entonces queda determinada la relacién de
filiacion entre X e Y».

Deberia haber deducido de ello que no es el caso de que este
acto sea vdlido con respecto a NC1. En lugar de ello, sin caer en la
cuenta de la distincién entre validez respecto a una norma y validez
en el sistema, entiende que el acto no es vdlido en el sistema, lo de-
clara nulo de pleno derecho y declara inexistente la relacién pa-
ternofilial entre don Alexander y don Eusebio.

(Prescindimos aqui de que, en realidad, declara nulo el instru-
mento [documento] y, en consecuencia, el reconocimiento [acto],
pues estas distinciones no son necesarias ahora para nuestro and-
lisis.)
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Podemos pensar que la Audiencia ha entendido la disposicion
del niim. 1.° del articulo 120 como norma de incompetencia (junto
a una norma de competencia NC1). Es decir, ha entendido que, se-
gun esta disposicion, hay una norma de incompetencia segin la
cual s6lo es posible alcanzar el resultado institucional de la deter-
minacién de la filiacién mediante un reconocimiento (ante el en-
cargado del Registro Civil, en testamento) o en escritura publica.
Ciertamente, el precepto presenta algunos problemas de interpreta-
cion (por ejemplo, qué significa «otro documento publico»), pero
no nos interesa entrar en ellos. En lo que aqui importa, la interpre-
tacion como «norma de incompetencia» («si y s6lo si se realiza un
reconocimiento con tales caracteres se produce la determinacién de
la filiacién») no estaria fundada, y la misma estructura del articu-
lo 120 Ia hace muy improbable.

El ordenamiento no impide que se alcance el resultado institu-
cional de la determinacion de la filiacion por otros medios (otras
normas de competencia, otras reglas constitutivas). Por tanto, es
correcto decir que no es el caso de que este acto sea valido con
arreglo a una norma expresada en el articulo 120.1.°, pero para lle-
gar a la conclusion de que no es vélido en el sistema tendriamos
que suponer, bien que el ordenamiento excluye alcanzar el resul-
tado por cualquier otro medio (ya hemos visto que no es asi), bien
que no existe otra norma de competencia con arreglo a la cual el
acto pueda ser valido.

El Tribunal Supremo ha encontrado esta otra norma de com-
petencia. En realidad, dos:

NC2. De acuerdo con el articulo 49.2.1.* LRC, queda deter-
minada la filiacién no matrimonial mediante expediente guberna-
tivo aprobado por el Juez si concurre (entre otras alternativas) la
siguiente circunstancia: «Cuando exista escrito indubitado del pa-
dre o de la madre en que expresamente reconozca la filiacion».

NC3. De acuerdo con el articulo 135 CC (derogado, hoy
art. 767 LEC) puede en el proceso correspondiente declararse la fi-
liacion, entre otros casos, cuando «resulte del reconocimiento ex-
preso o tacito».

Pues bien, el Tribunal Supremo entiende que el acto de recono-
cimiento de don Alexander a don Eusebio con la aceptacion de
éste es valido con arreglo tanto a NC2 como a NC3. El reconoci-
miento recogido en el acta notarial es «escrito indubitado» y es re-
conocimiento expreso. Salta a la vista de inmediato que el acto ju-
ridico no es el mismo que el que corresponderia a NC1. Es la
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misma la actividad de los sujetos y el escrito en que se plasman sus
manifestaciones, pero, para empezar, la aceptacion de don Eugenio
es irrelevante a los efectos de NC2 y NC3. También el resultado
institucional dista mucho de ser idéntico. Segiin NC1, queda deter-
minada la filiacion; segiin NC2, el reconocimiento expreso no de-
termina la filiacién, sino que su documentacion por escrito la posi-
bilita a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria (si no
hay oposicion); segin NC3, el reconocimiento (expreso o ticito)
puede servir de fundamento a una sentencia que declare la filiacion.

Distinguir los conceptos de validez respecto a una norma y
validez en el ordenamiento se revela muy ttil en casos como éste,
por lo demds nada raros. Supongamos ahora que, en el mismo
caso, don Alexander decide escribir de su pufio y letra en una hoja
de papel comiin palabras idénticas a las que el Notario recogi6 en
el acta y que firma este escrito al que pone fecha (afio, mes y dia).
Alguien podria sugerir que estamos en presencia de un testamento
olégrafo, y no irfa en modo alguno descaminado. Diriamos enton-
ces que el acto es valido respecto de otra norma de competencia
NC4, que confiere a las personas mayores de edad el poder de
ordenar su propia sucesion mediante otorgamiento de un testa-
mento olégrafo. De acuerdo con el CC espaiiol, el acto valdria
como testamento olégrafo, pues tiene todos los requisitos de ca-
pacidad y forma del testamento olégrafo (art. 688 CC), y el propio
Cédigo advierte que el reconocimiento de un hijo hecho en testa-
mento no pierde su fuerza legal aunque éste no contenga otras
disposiciones (art. 741 CC). El resultado institucional de este acto
vélido con arreglo a NC4 coincide con el de un acto vélido con
arreglo a NC1 en que determina por si la filiacién de don Eusebio,
si bien se duda si s6lo produce sus efectos tras la muerte de don
Alexander. Seria valido también con arreglo a NC2 y a NC3.

Para la validez de los actos con respecto a una norma es irrele-
vante el conocimiento que el sujeto tenga respecto de la existencia
de la norma y su eventual error sobre su contenido. Seria indife-
rente, por ejemplo, que don Alexander, ante la imposibilidad de
que llegara a tiempo un Notario, creyera que tendria validez una
declaracion oral suya ante tres testigos robustecida con juramento,
y seria sin embargo valida como testamento en peligro de muerte
(si el peligro era inminente: art. 700 CC) si hace esta manifestacion
oral ante cinco testigos.

En general, puede decirse que los actos de los particulares va-
len omni meliore modo, es decir, como resultaria de la inclusion en
ellos de esta vieja cldusula de estilo del Derecho comtn europeo.
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Hasta aqui el andlisis del caso desde el punto de vista de la va-
lidez del acto respecto a una norma y en el sistema. Notemos
adicionalmente que la conducta de don Alexander y don Eusebio
no ha infringido ninguna norma de mandato. No esta prohibido
documentar una declaracién de reconocimiento en un acta notarial
en lugar de en una escritura. En realidad, no estd prohibido ha-
cerlo en escrito privado, por carta o verbalmente: no esta prohibi-
do, y en cada caso valdra o no segin las normas de competencia
en el sistema. La doctrina se plantea si estd prohibido y si es in-
vdlido (dos cuestiones distintas que no siempre se separan) el re-
conocimiento de filiacién sabiendo que no corresponde a la reali-
dad bioldgica: no tenemos datos para juzgar si pudo darse esta
falsedad en este caso.

No estd prohibido el reconocimiento segtin NC1 cuando hay ya
previamente determinada otra filiaciéon. Ni al reconocedor se le
prohibe reconocer (ni al reconocido aceptar), ni al Notario autori-
zar la escritura (quizés otra cosa penso el Notario de nuestro caso).
Tampoco es entonces invéalido el reconocimiento. Segun el articu-
lo 1132 CC, «No sera eficaz la determinacion de una filiacion en
tanto resulte acreditada otra contradictoria». No serd eficaz la de-
terminacion de la filiacién mientras no se impugne con éxito la fi-
liacién contradictoria, pero el reconocimiento es plenamente vali-
do. Es imprescindible distinguir entre validez y eficacia.

XVIII. ACTOS PERMITIDOS INVALIDOS EN EL SIS-
TEMA

Comprobar que en todo sistema juridico hay actos permitidos
que son invdlidos en el sistema prueba simultineamente que la
invalidez no depende de la infraccion de una prohibicién.

No digo que la existencia de actos permitidos invalidos sea 16-
gicamente necesaria, sino que es comprobable en los sistemas ju-
ridicos que conocemos y que es importante en el Derecho privado.

Para lo que sigue, interesa la distincion entre «permiso débil»
y «permiso fuerte», tal como los definen Alchourrén y Bulygin
(1971, pp. 172-177).

La permision débil es el caracter dedntico de las conductas no
prohibidas por una norma.

«P es permitido en el sentido débil en el caso p en el sistema
o, = Df. Entre las consecuencias de o no existe una norma que pro-
hiba (= no permita) p en el caso q.»
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La permision fuerte es el cardcter dedntico de las conductas
permitidas por una norma.

«P estd permitido en sentido fuerte en el caso q en el sistema
o = Df. De a se infiere una norma que permite p en el caso q.»

En el Derecho privado espaiiol (y en tantos otros) podemos dar
por bueno que la norma de clausura del sistema establece que
«todo lo que no estd prohibido estd permitido».

Algunos de los ejemplos que siguen muestran casos de actos
que carecen de validez en el sistema, y que estdn permitidos unos
en el sentido débil y otros en el sentido fuerte. Comenzaré por un
caso de este ultimo tipo:

a) Los esponsales (o promesa de matrimonio) constituyen
en muchos Derechos contemporaneos un caso extremo, que puede
analizarse como una clase de actos a la vez permitidos (con «per-
mision fuerte») y carentes de validez en el sistema de acuerdo
con una norma de incompetencia («invalidez fuerte»). La norma de
incompetencia estd muy claramente expresada en el Derecho es-
paiol en el articulo 42 CC. «La promesa de matrimonio no produ-
ce obligacién de contraerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipu-
lado para el supuesto de su no celebracion. No se admitird a tramite
la demanda en que se pretenda su cumplimiento».

Es comprensible la perplejidad de quienes se acercan a esta
norma con el prejuicio de que la invalidez es consecuencia de la in-
fraccion de «normas imperativas o prohibitivas» (como desafortu-
nadamente dice el art. 6.3 CC). Pues la privacion de validez a los
esponsales por la norma es tajante, con el afiadido de pronunciar la
inadmisibilidad a trdmite de la demanda con férmula insdlita.
Pero, de otra parte, es dificilmente concebible una norma que pro-
hiba a quienes tienen intencién de casarse proximamente que se
manifiesten uno a otro su compromiso de contraer matrimonio. No
es muy sensato, en general, llegar a presencia del sacerdote o del
alcalde sin haber recabado antes este compromiso del otro contra-
yente, compromiso que suele comunicarse en ceremonias sociales
«de peticién de mano» que nadie pensard que estdn prohibidas
por el Derecho. En fin, que no existe una norma que prohiba cele-
brar esponsales parece evidente. Pero hay mds. El inicio del arti-
culo 43 puede entenderse como expresivo de una norma de per-
miso («permision fuerte»), pues alude a una «promesa cierta de
matrimonio» que, junto con otros hechos, forma el supuesto para la
produccion de determinadas consecuencias (resarcimiento de cier-
tos gastos hechos en consideracion al matrimonio prometido).
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Como es bien sabido, esta regulacion de los esponsales, dirigi-
da a garantizar la libertad de los contrayentes, es el resultado de
una compleja evolucion histérica en los distintos sistemas norma-
tivos (el candnico de la Iglesia Catdlica, luego el Derecho de otras
Iglesias y los Ordenamientos estatales europeos) en que los es-
ponsales tenian validez, y no es indiferente su regulacion por otros
sistemas normativos como los religiosos o los usos sociales. De un
modo muy general, puede decirse que hoy los esponsales, que tu-
vieron validez en el orden estatal, y sea cual sea su validez actual
en otros sistemas normativos, carecen de ella totalmente en el De-
recho espafiol (como en otros contemporaneos), pero que no estan
en él en modo alguno prohibidos, antes bien, cabe entenderlos
permitidos expresamente.

b) Un andlisis similar cabe hacer de una clase de actos que
comparten con los esponsales (y el matrimonio) una referencia
personal e intima muy fuerte, actos que el Derecho incluso fo-
menta, pero a los que niega validez (también, precisamente, para
salvaguardar la libertad del sujeto). Son los actos relativos a la dis-
posicion de érganos o partes del propio cuerpo.

Suele hablarse de donacion de 6rganos para trasplante (y asi
lo hace también la ley de 27 de octubre de 1979), pero en ningin
caso hay una donacién valida, en el sentido que donacidn tiene en
el Derecho privado. No hay ninguna norma que confiera a los in-
dividuos el poder de realizar actos gratuitos de cesion de un Or-
gano corporal propio a favor de otro individuo que acepte la ce-
sion, de modo que el primero quede desde ese momento vinculado
de acuerdo con lo pactado. Es razonable que no la haya. Para el
Derecho, y s6lo cuando se trata de extraccion de 6rgano de per-
sona viva, lo unico relevante es la autorizacion del sujeto para que
se le extraiga el 6érgano. Ahora bien, nada prohibe estas donacio-
nes, antes al contrario, estdn propiciadas y fomentadas. No hay
norma que prohiba la «donacién» hecha expresamente al destina-
tario del 6rgano: simplemente, no valdrd (y, segtn los casos, con-
seguir el resultado pretendido puede ser imposible sin cooperacién
de un tercero -médico— que, éste si, conculque alguna prohibi-
cién).

¢) Algo similar ocurre con lo que otra ley (la de reproduccion
asistida de 22 de noviembre de 1988) llama «donacion de gametos
y preembriones», que configura como «contrato gratuito, formal y
secreto concertado entre el donante y el centro autorizado». No nos
interesa aqui dilucidar en qué consiste este contrato «administrati-
vo», sino sefialar que la ley citada sélo regula las donaciones de ga-
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metos y preembriones (por ejemplo, el semen masculino) a favor
de estos «centros autorizados». ;Estdn prohibidas entre particula-
res? Creo que no estan prohibidas. Los actos de donacion carecerdn
de validez; y las consecuencias serdn las que resulten de las leyes
(por ejemplo, no serd imposible la investigacion de la paternidad
del donante).

d) Para impedir a los sujetos conseguir cierto resultado (o
conseguirlo por ciertos medios) no siempre es necesario prohibir.
Si para la produccidn del resultado es necesaria una norma juridi-
ca, basta con manejar adecuadamente normas de competencia (o,
ademds, otras normas constitutivas). Es lo que ocurre, segin creo,
con la regulacion de la «maternidad subrogada». Segtn el articulo
10 de la citada ley de 1988, «serd nulo de pleno derecho el contra-
to por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de
una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contra-
tante o de un tercero». Esta disposicion expresa sin duda una nor-
ma de incompetencia. Claro que cabria interpretar que expresa
también, simultineamente, otra norma, ésta de prohibicién. Pero no
es necesario y resulta inconveniente prohibir conductas que, al
menos en determinados contextos, no merecen ningin reproche
moral. No es necesario, porque el resultado (que sea madre ante el
Derecho quien no gest6 la nueva criatura) se impide por una regla
constitutiva: la que se expresa en el apartado 2 del mismo articulo:
«la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd
determinada por el parto».

e) Nadie tiene poder para cambiar por si mismo su nombre o
sus apellidos, pero utilizar unos distintos de los que resultan del re-
gistro civil sélo estd prohibido en determinadas circunstancias (y
los usos legitiman plenamente en otras el uso de pseudénimo).
Nadie tienen poder para determinar por si mismo su identidad se-
xual de modo distinto al sexo indicado por sus cromosomas y
constatado en el registro civil, pero no estd prohibido adoptar en la
vida social las apariencias y comportamiento de un sexo distinto.
Dos personas del mismo sexo no pueden —cuando escribo esto—
contraer matrimonio entre si, pero ninguna norma les prohibe, no
ya convivir, sino tampoco prometerse reciprocamente disponibili-
dad sexual, convivencia y fidelidad.

f) Ciertos acuerdos de convivencia entre parejas de hecho
son vélidos con arreglo a normas autonémicas. Fuera del ambito de
aplicacion (material, personal y territorial) de estas normas, idén-
ticos acuerdos no producen resultados institucionales, pero ningu-
na norma los prohibe.
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g) «No se admitird juramento en los contratos. Si se hiciere,
se tendrd por no puesto» (art. 1260 CC). El juramento es invalido,
pero no estd prohibido (acaso si tenga prohibido el Notario incor-
porarlo a la escritura).

h) Los votos religiosos (castidad, pobreza, obediencia) no
tienen validez en el ordenamiento estatal. No estdn prohibidos.

i) La reconciliacién entre conyuges divorciados no produce
efectos legales (no es vdlida). No est4 prohibida. El Cédigo aclara
que los divorciados podran contraer entre si nuevo matrimonio
(art. 88.2 CC).

J) Las «instituciones desconocidas» (por utilizar una catego-
ria del Derecho internacional privado) pueden y suelen suponer fal-
ta de validez en el sistema, pero no por ello prohibicién. Fue el
caso de la adopcién en muchos paises hasta hace un siglo. Es hoy
el de la «adopcién como hermano», que existié en muchos dere-
chos germénicos y también en algunos espafioles medievales,
como el aragonés. Puede analizarse asi el trust del Common Law
en los Derechos continentales: si estuviera prohibido, no podrian
conseguirse resultados andlogos por otros medios.

k) Ni el permiso débil, ni las normas de permision, confieren
poder para realizar los actos permitidos (ya se entiende, los reali-
zardn como actos naturales y aun como actos institucionales de
acuerdo con otras normas, pero no seran aptos para producir un re-
sultado institucional). En sentido inverso, una conducta obligatoria
o una conducta prohibida bien pueden constituir actos que, de
acuerdo con una regla de competencia, produzcan resultados ins-
titucionales.

XIX. LOS ACTOS DE LAS PERSONAS PUBLICAS PARA
LOS QUE CARECEN DE COMPETENCIA

He apuntado mads arriba que los actos de las personas de Dere-
cho publico para cuya realizacion carecen de competencia estdn
afectados, probablemente, por una norma de incompetencia. Dicho
de otro modo, que la extension de la referencia de las definiciones
de invalidez def. 4 y def. 7 tiende a coincidir para los actos de De-
recho piblico.

Un ejemplo puede servir para aclararlo.

El dia 5 de febrero de 1998 el Pleno del Ayuntamiento de
Agiiimes (en la isla de Gran Canaria), en sesion extraordinaria,
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acord6 adherirse al acuerdo adoptado por el Pleno del Ayunta-
miento de Garachico (en la isla de Tenerife), de fecha de 22 di-
ciembre de 1997, sobre declaracion de la empresa «Telefonica de
Servicios Mdviles, S. A.», como non grata.

Telefénica interpone recurso contencioso-administrativo contra
el referido acuerdo, pero la Sala del Tribunal Superior de Justicia,
con sede en Las Palmas de Gran Canaria, no le da la razén, con ar-
gumentos que aqui no nos interesan.

Telefénica recurre en casacion, y el caso es resuelto por la sen-
tencia del TS, Sala 3.2, seccion 4.2, de 24 de noviembre de 2003
(ponente Fernandez Montalvo).

El Tribunal Supremo se ve en el caso de reiterar una doctrina
sobre declaraciones de persona non grata por Ayuntamientos tal
como la ha ido elaborando en sentencias anteriores. En efecto, pa-
rece que los Ayuntamientos espafioles tienen propension a de-
clarar «personas non gratas» a las que tal parecen a quienes rigen
sus destinos, a juzgar por los casos que llegan a los mas altos tri-
bunales. Pueden verse, al menos, sentencia del TC (Sala 2.?), de
19 noviembre de 1989 (ponente Rodriguez Bereijo), sentencia del
TS (Sala 5.%), de 19 septiembre de 1987 (ponente Falcon Garcia),
sentencia del TS (Sala 1.%) de 24 julio de 1995 (ponente Gonzilez
Poveda) y sentencia del TS (Sala 2.?) de 15 marzo de 1994 (po-
nente Puerta Luis).

En primer lugar, tales declaraciones no constituyen un ataque al
honor, aunque habra que atender a los hechos en su contexto en
cada caso.

En segundo lugar, el Tribunal recuerda el significado especifi-
co que la declaracion de persona non grata tiene en el ambito de la
inmunidad diplomadtica y remocién del puesto diplomatico, cues-
tién que, hay que reconocer, muy escasa relaciéon guarda con el
caso. Aqui nos interesa sefialar que actos similares (la declara-
cion de persona non grata), realizados por otros sujetos, pueden
ser validos en otros sistemas normativos. Pero, como observa la
sentencia, «resulta dificil sefialar cudles puedan ser los efectos di-
rectos derivados de semejante declaracion municipal».

Con los anteriores pronunciamientos, podemos entender que la
sentencia califica al acuerdo del Ayuntamiento como invélido en el
sistema en el sentido débil, de acuerdo con def. 7; es decir, se ha
comprobado que no hay en el sistema ninguna norma de compe-
tencia con arreglo a la cual el acuerdo sea vdlido. También se ha
comprobado que el acuerdo no infringe ninguna prohibicién (en
concreto, no lesiona el derecho al honor).
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«A pesar de ello, no puede considerarse que constituya una
simple manifestacion de desagrado indiferente al Derecho Admi-
nistrativo. Adopta la forma de un acto administrativo aprobado en
forma por el Pleno del Ayuntamiento y que eventualmente podria
producir efectos en Derecho, derivados de su significado estigma-
tizante, con incidencia en la esfera juridica, incluso en la estricta-
mente patrimonial, del destinatario que puede ver, incluso, dete-
rioradas sus expectativas profesionales o mercantiles con el propio
vecindario. En consecuencia, no puede considerarse el acuerdo
municipal cuestionado s6lo como una manifestacion de la libertad
de expresion o manifestacion de una discrecionalidad, sin ulterior
trascendencia juridica, sino como un acto administrativo que, para
ser legitimo, debe inscribirse en el ambito de las potestades o
competencias municipales» (cursiva afiadida).

Las consideraciones del Tribunal sobre el posible «significado
estigmatizante» del acto o su contenido de critica a los adminis-
trados quizds se hagan en atencion a la posible ausencia de norma
de competencia explicita para declaraciones de hijos predilectos o
adoptivos, que nadie ha pensado que carezcan por ello de validez.
El «significado estigmatizante» tendria cierta virtualidad limitativa
o ablativa de libertades y derechos de los ciudadanos, para lo que
la Administracién requeriria habilitaciones legales concretas. Es
también de sefialar que, para el TS, «resulta claro que no puede
equiparse la posicion de los ciudadanos, en la libre critica de la ac-
tuacion de las instituciones representativas en uso legitimo de su
derecho de libertad de expresion, a la de tales instituciones o Ad-
ministraciones, cuya actuacion aparece vinculada al cumplimiento
de los fines que le asigna el ordenamiento juridico, entre los cuales,
ciertamente, no se encuentra el de atribuir calificativos a sus ad-
ministrados o a las empresas que actian en su dmbito territorial
(STC 185/1989, de 13 de noviembre)».

La argumentacién concluye del siguiente modo:

«Una declaracién que no procede de alguno de los miembros
de la Corporacidn, sino que constituye la manifestacion de un juicio
que pretende atribuirse a la propia Corporacién en cuanto tal, como
decisién municipal, ha de encontrar una habilitacién legal, que, en
el presente caso, no se encuentra ni en las competencias municipa-
les nominadas del articulo 25 de la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril, ni en las diversas legis-
laciones sectoriales ni en la propia cldusula de la autonomia muni-
cipal al no aparecer concernido el interés municipal o las necesi-
dades de la comunidad vecinal.»

En consecuencia, el TS declara «la nulidad e ineficacia del
acuerdo del Ayuntamiento de Agiiimes de fecha 5 febrero de 1998,
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por el que, mediante adhesion, se declaraba empresa non grata a la
entidad recurrente».

Puesto que el acuerdo cuestionado carece de habilitacion legal,
es nulo. La definicién de invalidez del acto en el sistema pareceria
def. 7. Pero, en realidad, en raz6n de la existencia de una regla de
clausura en el Derecho publico segin la cual todos los actos que no
estdn habilitados por una regla de competencia estdn incursos en
una regla de incompetencia, lo que equivale a aplicar def. 4.

Por ello el acto puede ser declarado nulo por los Tribunales:
por ser invélido respecto de una norma de incompetencia.

Si de un acto del mismo contenido fuera autor un particular,
una vez comprobado que no infringe ninguna prohibicién (que no
constituye una lesion al honor), no creo que pudiera pedirse a los
Tribunales declaracion de nulidad del acto. No hay ninguna norma
de incompetencia respecto de la cual el acto sea invélido. Y que no
haya tampoco una norma de competencia respecto de la cual sea
valido lo coloca en ese limbo en el que, en principio, nada tienen
que decir los Tribunales.

Obsérvese que la cuestion no reside en la licitud del acto: tan
permitido (en el sentido de no prohibido) estd el acto para el Ayun-
tamiento como para el particular. Es el distinto juego de las reglas
de competencia en uno y otro caso el que explica el distinto resul-
tado.

XX. VALIDEZ Y PROHIBICION

La invalidez de un acto de Derecho privado no depende de
que esté prohibido. Hay actos prohibidos vélidos, y actos no prohi-
bidos que no son validos.

Oscurece la comprension de las anteriores afirmaciones una
clasificacion tradicional de los actos humanos en licitos e ilicitos,
como categorias excluyentes y conjuntamente exhaustivas, y una
tradicion doctrinal, procedente del Derecho romano tardio y pre-
sente en el articulo 6.3 CC espafiol, que hace depender de algiin
modo la invalidez de la violacion de una prohibicién.

Que los actos contrarios a una prohibicién carecen de validez
(«son nulos de pleno derecho», dice el CC desde 1974) puede en-
tenderse de varias maneras:

a) Que carecen de validez los actos que adoptan el procedi-
miento o forman objeto de una norma de incompetencia (o que no
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cumplen las condiciones establecidas en una disposicién de com-
petencia que expresa simultdneamente una norma de incompeten-
cia). Por ejemplo, testamento en cuyo otorgamiento no se hayan
observado las formalidades establecidas para cada clase de ellos
(art. 687).

b) Que carece de validez la regulacion negocial que contra-
dice a normas o principios morales o legales (art. 1255 CC).

c¢) Que si la actividad del sujeto es contraria a un deber ne-
gativo de conducta, el acto juridico carecerd de validez. Por ejem-
plo, un tutor adquiere por compra bienes del pupilo, lo que tiene
prohibido (art. 1459-1.° CC).

Sélo en los casos de la letra ¢) estamos en realidad ante una
prohibicién infringida. En los casos sub a) el testador no tiene
obligacion de observar aquellas formalidades, ni prohibicion de no
observarlas (si el notario, probablemente, en los testamentos que
autorice, pero es obvio que la invalidez no deriva de que el Notario
no haya cumplido sus deberes, sino de que no se han observado las
reglas que disciplinan la actualizacién del poder o competencia de
testar). En el caso sub b), la contradiccién con norma superior no
puede analizarse como violacién de un deber por un acto del par-
ticular, sino como contradiccidn entre la regla negocial y una nor-
ma superior, que impide la validez total o parcial de la regla nego-
cial. No estd prohibido a los particulares realizar actos invalidos.
Sélo en ciertos casos de contenido ilicito existen prohibiciones, que
pueden tener trascendencia penal.

La tradicién doctrinal de que procede el articulo 6.3 CC es-
paiiol (como el § 138 BGB) se remonta a la ley Non dubium
(C. 1, 14, 5). En su origen, puede decirse que su finalidad era
evitar el fraude de ley, cuando la ley defraudada era prohibitiva,
invalidando el acto de que se sirve el particular como medio
para alcanzar el resultado prohibido (los decuriones tenian prohi-
bido administrar bienes de otro, prohibicion que eludian toman-
dolos en arriendo). En el Codex de Justiniano la norma se hace
abstracta y se convierte en una regla interpretativa de todas las le-
yes prohibitivas: si la ley prohibe algo, son invalidos (non solum
inutilia, sed pro infectis etiam habeantur) los actos por medio de
los cuales se infringe la prohibicién, aunque el legislador se
haya limitado a prohibir y no haya impuesto expresamente la in-
validez.

Como regla interpretativa de las disposiciones prohibitivas fue
utilizada y discutida en el Derecho comin europeo, junto con la
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clasificacion escoldstica procedente de Ulpiano que distingue leyes
perfectae de otras minus quam perfectae o imperfectae (se anadird
la categoria de las plus quam perfectae), en que las primeras son
aquellas que simultineamente imponen una sancién y anulan el
acto. En caso de duda, la ley prohibitiva ha de entenderse perfecta,
y por tanto nulo el acto.

No interesa aqui seguir los complejos caminos por los que el
contenido de la ley Non dubium fue interpretado y, en general, ero-
sionado por los juristas (y, luego, el viejo art. 4 y el actual 6.3 CC
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo). Nos basta con sefialar
que, aun en los casos en que, por disposicion legal (que no por exi-
gencia conceptual), un acto es nulo en razén de haberse violado
una prohibicién, la nulidad es una consecuencia adicional contin-
gente, que depende en realidad de otra norma distinta de la que
prohibe una conducta: una norma de incompetencia que el intér-
prete podria en ciertos casos extraer (aun en ausencia de una dis-
posicién como el 6.3 CC) de la misma disposicion que prohibe una
conducta. Interpretacion de disposiciones que contienen prohibi-
cion que el articulo 6.3 impone en principio (aunque su coletilla fi-
nal permite en la prictica interpretaciones muy flexibles de las
disposiciones prohibitivas).

En definitiva, la disposicion contenida en el articulo 6.3 CC
debe interpretarse del siguiente modo: «Siempre que una disposi-
cion del legislador se interprete como norma que establece una
prohibicién, debe interpretarse simultineamente como norma que
priva de competencia al sujeto al que la prohibicion va dirigida
para realizar actos juridicos con los que conseguiria el resultado
prohibido».

Si la nulidad fuera la sancion por violacion de la prohibicion,
como a veces se dice, no habria norma de prohibicioén (sino, acaso,
enunciados normativos vacios de sentido) cuando el acto que la in-
fringe fuera vdlido. Planteamiento que, en el Derecho espafiol,
queda excluido por la misma disposicion del articulo 6.2, al afiadir
«salvo que en ellas [las normas] se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencion». De donde se sigue que no siempre
a consecuencia de violar una prohibicién un acto juridico serd
nulo; es decir, la nulidad no esta vinculada necesariamente a la
prohibicion como su consecuencia propia. La vinculacion contin-
gente entre prohibicién y nulidad es resultado de la interpretacion
de las disposiciones prohibitivas, si bien el legislador, en Derechos
como el espafiol o el alemdn, facilita esta interpretacion mediante
una norma interpretativa.
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XXI. NORMAS «IMPERATIVAS» Y «PROHIBITIVAS»
EN EL ARTICULO 6.3 CC

Desdichadamente, al reformarse el Titulo preliminar del CC en
1974 se dio nueva redaccion, pretendidamente mas técnica, al vie-
jo articulo 4 CC.

En particular, donde el articulo 4 decia: «Son nulos los actos eje-
cutados contra lo dispuesto en la ley» dice ahora el articulo 6.3:
«Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas».

Las categorias de las normas imperativas y prohibitivas son he-
terogéneas y responden a clasificaciones distintas. Normas prohi-
bitivas son normas de mandato que califican una conducta como
prohibida. Se contraponen a las normas de mandato que establecen
una obligacidn, es decir, que califican una conducta como debida.
Las normas de obligacion y de prohibicidn, junto con las permisi-
vas o facultativas, son conjuntamente exhaustivas de la clase de las
normas regulativas, es decir, de las que regulan conductas.

De acuerdo con una vieja clasificacion de la fuerza (vis) de las
normas (imperare, vetare, permitere, punire), norma imperativa se-
ria la que establece una obligacion. También, podria entenderse
que las normas prohibitivas son una especie de las imperativas,
contrapuestas entonces a las de permision. Quedarian aparte las
que establecen una pena, pero ;no podemos llamar también a éstas
imperativas? Imperativas, entonces, todas aquellas cuya fuerza no
sea permitir. Pero, aun éstas, ;no serdn también mandatos, acaso
indirectos, a otras personas privadas o a otras autoridades? Por
este camino, todas las normas juridicas son imperativas.

Creo que en la clase de las normas imperativas los autores han
incluido, sucesiva o simultdneamente, al menos todas las que aca-
bo de mencionar.

Ahora bien, el contexto del articulo 6.3 CC excluye algunas de
estas identificaciones.

«Normas imperativas», en este contexto, no puede entenderse
como sinénimo de normas de mandato, puesto que a continua-
cion se enuncia como categoria distinta la de las normas prohibiti-
vas, que estd incluida en las normas de mandato. Tampoco puede
entenderse como sinénimo de normas de obligacién (las que, jun-
to con las prohibitivas, agotan la categoria de las normas de man-
dato), pues la conducta contraria a una obligacién es una absten-
cién o una conducta distinta de la debida, y carece de sentido
establecer la nulidad de las abstenciones o (peor atin) de todas las
conductas distintas de aquella debida.
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«Normas imperativas», creo, ha de contraponerse a «normas
dispositivas», como equivalente a ius cogens y contrapuesto a ius
dispositivum. Probablemente es ésta una opiniéon comun en la doc-
trina espaiiola.

Las normas cogentes, o de ius cogens, suele decirse, establecen
los limites de la autonomia privada, y su aplicacién no puede ser
evitada por la voluntad de los particulares, mientras que las dis-
positivas o de ius dispositivum sélo rigen si los particulares no
disponen de otra manera. Ahora bien, esta clasificacion presenta
graves dificultades, contradicciones y aporias. Quizas pueda deli-
mitarse con suficiente precision el concepto de norma dispositiva,
pero no puede definirse el concepto de norma imperativa simple-
mente como la que no es dispositiva. Creo que, en el contexto del
articulo 6.3 (que es el contexto mas importante en que distingui-
mos entre normas imperativas y dispositivas), los conceptos de
«norma imperativa» y «norma dispositiva» son contradictorios
entre si, pero distan mucho de ser conjuntamente exhaustivos. La
extension conjunta de ambos conceptos no abarca mis que una
parte de todas las normas de un sistema juridico: aquellas normas
que, admitida la autonomia de la voluntad de los particulares, re-
gulan el contenido de sus actos, bien excluyendo o incluyendo
imperativamente determinados contenidos (normas imperativas),
bien previendo una regulacion para suplir las lagunas de regulacién
de los particulares (normas dispositivas). Evidentemente, quedan
fuera de la clasificacion las reglas que confieren poderes y las
constitutivas o conceptuales (como las definiciones).

Delimito més precisamente la extension de la referencia de
los conceptos de «norma imperativa» y «norma dispositiva» que
estoy analizando. Normas dispositivas s6lo son pensables alli don-
de el acto del particular establece una regulacién, no donde las con-
secuencias del acto vienen determinadas necesariamente por la
ley. Es el dmbito que suele reconocerse a los negocios juridicos,
pues los actos juridicos no negociales serian aquellos cuyas con-
secuencias estan predeterminadas por los normas estatales, sin que
el particular (que puede libremente realizarlos o no) pueda modi-
ficarlos. Pues bien, s6lo en este dmbito debe decirse que las normas
son o bien dispositivas o bien imperativas.

Fuera del negocio juridico, las normas que determinan las con-
secuencias de los actos no pueden ser infringidas ni evitadas en
ningun sentido, puesto que no es posible, por hipdtesis, que haya
actos con contenido distinto del predispuesto legalmente. En los
negocios juridicos, tampoco es exacto que una regulacion distinta
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por el particular infrinja o contravenga una norma superior impe-
rativa con la que esta regulacion es incompatible, pero si que es
contraria a lo dispuesto en la norma superior imperativa. En este
sentido, y por lo que se refiere a la contradiccion con normas im-
perativas, el articulo 6.3 haria explicita la nulidad que (para los
contratos, pero susceptible de extension a otros negocios juridicos)
expresa ya el articulo 1255: que serdn nulos los pactos, clausulas y
condiciones cuando sean contrarios a las leyes, a la moral o al or-
den publico.

La referencia expresa en el articulo 6.3 a las normas imperativas
era, por tanto, innecesaria. Lo que es peor, bajo apariencia de una
mayor precision técnica, no responde a un andlisis adecuado de
los diversos tipos de normas juridicas. En esta disposicién todas las
normas estdn tratadas como normas de conducta, y la invalidez
parece ser la consecuencia de la infraccion de normas de conducta.
No se tiene en cuanta la existencia y los caracteres de normas dis-
tintas de las que regulan conductas como debidas o prohibidas. Es
decir, se ignora la especificidad de todas las demds normas, en
particular de las normas que confieren poderes. Peor atin, el articu-
lo 6.3 parece entender la falta de competencia o la no observancia
de las reglas de actualizacion de la competencia como infraccion de
normas. En definitiva, parte