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SuMario: I. Planteamiento: Posible influencia de la reforma del Cédigo
civil en la calificacién como principio general del criterio de proteccion
del tercero de buena fe.—II. Normas que expresamente hacen aplicacion
del principio de proteccién del tercero. 1) Arts. 61, 64, 89 y 318: publi-
cidad registral del matrimonio y de su disolucién por divorcio. 2) Ar-
ticulo 156: proteccién de terceros de buena fe en relacién con el ejercicio
de la patria potestad. 3) Art. 1.320: proteccién del adquirente de buena
fe de derechos sobre la vivienda habitual y muebles de uso ordinario
de la familia. 4) Art. 1.335: proteccién de los terceros de buena fe res-
pecto a la anulacién de las capitulaciones matrimoniales. 5) Arts. 1.391
v 1.433-1434: proteccién del adquirente de buena fe respecto a los actos
realizados por un cényuge en fraude de los derechos del otro.—III. Nor-
mas que sin mencionar al tercero de buena fe son aplicacién del prin-
cipio de proteccién de la apariencia juridica. a) Arts. 53, 73, 18 y 79:
matrimonio putativo o aparente. 2) Arts. 102 v 1.436: publicidad registral
de la separacién, personal y de bienes. 3) Arts. 113, 131, 135, 137, 140:
posesién de estado. 4) Arts. 1.319 y 1.365: la potestad doméstica. 5) Ar-
ticulos 1.384 y 1.385: legitimacién individual en la administracién de
gananciales en interés de la seguridad y de los terceros.—IV. Situaciones
en las que, sin norma expresa, es analégicamente aplicable el principio
de proteccién de terceros. 1) Art. 83: terceros desconocedores de la
separacién personal de los cényuges. 2) Art. 96: tercero adquirente de
la vivienda y objetos de uso ordinario en ella, cuyo uso corresponde al
coényuge no titular tras la sentencia de nulidad, separacién o divorcio.
3) Art. 166: tercero adquirente de bienes del hijo, salidos del patrimonio
de éste por ejercicio excedido de la patria potestad. 4) Art. 1.322: ter-
cero que contrata con un cényuge que actia sin el consentimiento del
otro cuando tal consentimiento es necesario. 5) Art. 1.370: tercero adqui-
rente de bien ganancial afecto a la responsabilidad por su precio apla-
zado. 6) Art. 1.377: tercero adquirente de bien ganancial actuando un
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cényuge sin consentimiento del otro. 7) Art. 1.381: tercero adquirente
de frutos o productos de bienes privativos que exceden la facultad dis-
positiva del cényuge.—V. Conclusién: Confirmacién del principio de pro-
teccion del tercero que de buena fe confia en la apariencia en las normas
reformadas del Cédigo civil.

I. Con ocasién de situar en su adecuado rmarco la concreta
figura de la representaciéon aparente hubimos de ocuparnos por
extenso y no hace mucho tiempo del principio general de protec-
cion del tercero que de buena fe confia en la apariencia juridica (1).
No es pacifico, en nuestra doctrina ni en la extranjera, que al crite-
rio protector del tercero de buena fe le corresponda el alcance
propio de un auténtico principio general. En su momento toma-
mos nota de las distintas opiniones al respecto (2) y adoptamos
como criterio para la superacién del impasse doctrinal al respecto
la antigua y sabia norma de Paulo, recogida en e! Digesto (50, 17, 1)
entre las regulae juris: non ex regula ius sumatur sed ex iure,
quod est, regula fiat. La ley vigente es la que debe suministrarnos
los datos desde los cuales poder concluir el alcance real de la
medida: ¢puro expediente excepcional; principio légico informa-
dor de hipdtesis singulares; auténtico principio general? Tras un
detenido recorrido por nuestro Cdédigo civil nosotros mantuvimos
que la proteccién del tercero de buena fe es un verdadero princi-
pio general en nuestro ordenamiento. No fue la primera, ni ha
sido la ultima vez que tal recorrido, y con igual propésito, se reali-
zaba, aun cuando no siempre para llegar al mismo resultado (3).

A nuestro juicio, en no pocas ocasiones, el tema se ha centrado
excesivamente en torno al articulo 464 del Cédigo civil Partiendo
de una determinada interpretacién del mismo, se le ha querido
ver reflejado y aplicado en concretas y singulares, aun cuando
repetidas, soluciones legales; o, por el contrario, se han buscado
claves de explicacién de tales soluciones legales, distintas al articu-

(1) Nos referimos a nuestra obra La representacidn aparente. (Una apli-
cacién del principio general de proteccion de la apariencia juridica). Sevilla,
1978.

(2) Op. cit., pags. 377 ss.

(3) Cfr., principalmente, HERNANDEZ GIL: De nuevo sobre el art. 464 del
Cddigo civil. RDP, 1944; VALLET pE GoyTisoLo, Juan B.: La buena fe, la ins-
cripcién y la posesion en la mecdnica de la fe piublica. RDP, 1947; JoRDANO
BAREA, Juan B.: La teoria del heredero aparente y la proteccion de los ter-
ceros. ADC 1II, 1950; MELSN INFANTE, Carlos: La posesion de bienes muehles
adquirida de buena fe equivale al titulo. Barcelona, 1957. Ultimamente han
vuelto sobre el tema HERANDEZ GIL, en La posesidn, Madrid, 1980, pags. 594-
609, v VALLET bE GOYTISOLO: Dz nuevo sobre la posesion de bienes muebles.
Tres estudios en torno al art. 464, 1 del Cddigo civil. ADC 1980, II, paginas
esp. 301-308. Del mismo se habian ocupado poco antes MIQUEL GONZALEZ, José
Maria: La posesion de bienes muebles (Estudio del art. 464, 1 del Cddigo
civil). Madrid, 1979, pags. 403438, asi como CAMARA, Manuel: Contribucidn
al estudio del art. 464 del Cddigo civil. RDN, abril-junio 1979, pags. esp. 38-55.
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lo 464, en su interpretacién generalmente llamada germanista (4).
Pensamos que en nuestros dias el planteamiento basico ha de ser
el inverso. El articulo 464 no es la atalaya privilegiada desde cuya
altura quepa divisar el sentido integral del ordenamiento. Ocurre
mas bien al contrario: desde la generalidad del ordenamiento ha
de atribuirse hoy al articulo 464 su verdadero sentido. Desde el
articulo 3, 1 del Cédigo civil toda interpretacién atenida sélo a la
formulacién literal de un precepto, o a sus antecedentes histéricos,
es necesariamente una interpretacién insuficiente, por reduccio-
nista, si no toma en consideracién igualmente el criterio sistema-
tico y la realidad social del momento de aplicacién de la norma.
Si histéricamente el criterio subyacente al articulo 464 del Cédigo
civil pudo jugar el papel de brecha de penetracién del criterio
favorecedor de la seguridad dinamica, frente a la seguridad esta-
tica (5), hoy, la implantacién generalizada de tal criterio desborda
ampliamente el significado del articulo 464, norma a integrar en
la actualidad, si se la quiere coherente, en el conjunto de las que
sirven a la indicada implantacién generalizada de la seguridad del
trafico. Herndndez Gil, quien por cierto se ha ocupado expresa-
mente de la interpretacién el articulo 464 del Cédigo civil desde
los criterios recogidos en el articulo 3 (6), inscribe hoy la norma
del articulo 464 dentro de la proteccién de la apariencia, que cons-
tituye uno de los fundamentos de la posesién y que inspira otras
normas del Cédigo civil. La posesién (o, en su caso, la inscripcién
en el Registro), la buena fe y la intervencién de los terceros, ele-
mentos con especial relieve en la apariencia, lo tienen también
—afiade— en el articulo 464 (7).

La materia sigue y seguird siendo polémica., pero a su solu-
cién no puede ser indiferente la extensa y profunda modificacién
producida en el Cédigo civil como consecuencia de la reciente
reforma del Derecho de familia. La consagracién definitiva y el
reconocimiento cierto de un principio general no es, evidentemen-
te, obra de un dia. En nuestra visién del problema es claro que
las aplicaciones singulares, insustituible base de la induccién, se
generalizan al margen de la visién del principio que sobre ellas
comienza a dibujarse. Cuando el principio es ya perceptible como
tal, con la nota, por tanto, de su generalidad, ha de convivir toda-
via con habitos doctrinales mantenidos por la inercia v con normas
vigentes, en lo formal, con una amplitud que la realidad juridica
desmiente. Cierto que el articulo 464 no hace inutil la usucapién

(@) vy que HERNANDEZ GIL propone denominar, sin connotaciones étnicas,
progresiva. Cfr. La posesién, cit., pags., e.c., 574 6 578.

(5) Inevitable es en este punto el recuerdo del estudio de EHRENBERG,
Victor: Rechtssicherheit und Verkehrssicherheit. Therings Jahrb., 1904.

(6) HEerNANDEZ GIL, Antonio: Nuevas perspectivas para la interpretacién
del art. 464 del Codigo civil. Discurso leido el dia 29 de noviembre de 1976
en la sesién inaugural del curso 1976-77. Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién. Madrid, 1976.

(7) Cfr. La posesidn, cit., pags. 594-595.

9
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mobiliaria; como su paralelo, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
no deja sin ambito de operatividad la usucapién de inmuebles.
Pero, ¢no es igualmente cierto que desde ambos preceptos la usu-
capién deja de tener el alcance que, en dependencia de su configu-
racién histérica, el Cédigo civil parece atribuirle? En un mismo
conjunto normativo coexisten normas que responden a distinta
orientacién e inspiracién. Labor del intérprete es conjugarlas
debidamente. La repeticién de las de un mismo signo permite
sefalar las lineas basicas del ordenamiento; desde ellas se dibujan
los principios y a su luz se encuadran las normas.

¢Qué ha supuesto respecto a la proteccién del tercero de buena
fe la reforma del Derecho de familia? ¢Podri confirmarse desde
ella su alcance de principio general, o, por el contrario, habra de
entenderse reafirmado el de la efectividad de la situacién real, por
mads distinta que pueda resultar de la apariencia que la oculta?
Nosotros nos hemos referido ya al avance que, sobre el modelo
dibujado por el Proyecto de 1851, supuso en este punto el Cédigo
civil (8). ¢Significara su dltima reforma un paso mds en igual senti-
do, o marcara una variacién de rumbo? De nuevo, non ex regula
ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat. ;Qué significa el
novum ius respecto a la polémica regula? En nuestra opinidn, la
regla, o principio, extraida del Cédigo civil antes de su tltima refor-
ma resulta confirmada —¢quizd, incluso, excesivamente en alguna
ocasion?— tras ella. A su comprobaciéon se dedican estas paginas.

II. Entendemos conveniente comenzar refiriéndonos a las nor-
mas que suponen consagracién expresa de la proteccién del tercero
de buena fe. No pretendemos en este punto hacer una prolija enu-
meracién de las mismas; creemos preferible agruparlas tematica-
mente en cuanto su materia lo permite.

1. En este sentido conviene destacar en primer lugar los articu-
los 61, 64, 89 y 318. El matrimonio, aun el secreto, produce efectos
civiles desde su celebracién; sin embargo, el matrimonio no ins-
crito (en el Registro Civil ordinario, el secreto) no perjudicara los
derechos adquiridos de buena fe por terceras personas (arts. 61
y 64). La disolucién del matrimonio por divorcio sélo podra tener
lugar por sentencia firma que asi lo declare; sin embargo, no per-
judicar4 a terceros de buena fe, sino a partir de su inscripcién en
el Registro Civil (art. 89). La emancipacién por concesién, dandose
sus requisitos, se otorgara por escritura piiblica o por compare-
cencia ante el juez encargado del Registro; sin embargo, no produ-
cira efectos contra terceros hasta que no sea inscrita en el Registro
Civil (arts. 317-318).

No debe ser objeto de analisis en esta ocasién lo que de nove-
doso, en relacién con la anterior regulacién, puedan suponer las
normas ahora indicadas. Centramos nuestra atencién en lo que en
ellas se contiene de normas de proteccién de terceros que de buena

(® Cfr. La representacion aparente..., cit., pags., e.c., 389-391; 392-395;
401-402...
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fe confian en la apariencia. En tal sentido, los articulos a que he-
mos hecho referencia son, en buena parte, continuadores del ré-
gimen anterior. El matrimonio, tanto en su existencia como —aho-
ra con mayor interés— en su disolucién, asi como la emancipacién,
no obstante su eficacia pre-registral o para-registral inter partes,
no perjudicaran a terceros de buena fe, sino a partir de su pu-
blicidad registral. El Registro Civil supone un medio de constan-
cia de la realidad, médulo definitivo de la misma, respecto a los
terceros de buena fe; esto es, los terceros que a través del Re-
gistro obtienen el conocimiento del estado civil —para ellos no
irrelevante— de la persona con la que van a entrar en relacién.
Analoga disciplina —en lo fundamental, repetimos— consagraban
los ahora derogados articulos 76 y 79 (matrimonio candnico, en
general, y matrimonio secreto) del Cédigo civil, asi como el 70 de
la LRC y, por lo que hace a la emancipacién, el antiguo articu-
Jo 316 del C. c.

El Registro como, en general, la posesién y todos aquellos me-
dios por los que se produce una manifestacién exterior de una
determinada situacién juridica, es una institucién desencadenante
de situaciones de apariencia protegibles. Con razén se dice que el
Registro constituye la species facti artificial o provocada de la
apariencia juridica (9). En efecto, es facil comprobar cémo publi-
cidad registral y proteccién de la apariencia responden a una
misma finalidad esencial: dar certeza a las situaciones juridicas
mediante su constancia publica, con lo que ello comporta de venta-
ja para los terceros que confian en el Registro, e igualmente de
ventaja, aunque también de riesgo, para el titular de la situacién
juridica inscribible pero posiblemente no inscrita. El Registro,
nacido para el fiel reflejo de la realidad, termina siendo en oca-
siones el medio por el que se preconstituye la apariencia discon-
forme con la realidad y determinante del error inculpable del ter-
cero. Tal ocurrird en los supuestos de discordancia entre la situa-
cién publicada y la real, tanto por consecuencia de una inscrip-
cién inexacta (originariamente o por consecuencia de modificacién
sobrevenida —inscribible y no inscrita— en la situacién publica-
da), como en aquellos supuestos en que la realidad inscribible
tenga predispuesto un sistema de publicidad con presuncién de
integridad o esté sometida a inscripcién forzosa como condicién
de eficacia frente a terceros y no haya sido publicada: la no
inscripcién se convierte entonces en apariencia negativa o apa-
riencia de inexistencia de una realidad que, aunque existente no
serd oponible a terceros que la desconozcan (10).

(9) Cfr., sobre todo, CaNaris, Claus-Wilhelm: Die Vertrauenshaftung im
deutschen Privatrecht. Miinchen, 1971, pag. 492. Entre nosotros, DE ANGEL
Yactiez, Ricardo: Apariencia juridica, posesion y publicidad inmobiliaria
registral. Bilbao, 1975, p4gs. 28 ss.

(10) En relacién con la inscripcién del matrimonio canénico, Cfr. FUEN-
MAYOR, Amadeo: La inscripcion del matrimonio candnico en el Registro
Civil. ADC, 1954, pag. 106: «La falta de inscripcién del matrimonio canénico
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Cuanto de la publicidad acabamos de afirmar es de aplicacién
no sélo a la publicidad inmobiliaria registral (cuyo campo de
actuacién es el Derecho llamado patrimonial o de bienes), sino
también a la publicidad relativa al estado civil (perteneciente, por
ello, al Derecho de la persona). El Derecho, todo, forma una
unidad esencial, y no es posicién recomendable la que trata de
separar a todo trance el sector de lo personal y el campo de lo
patrimonial. Las batallas decisivas por el reconocimiento del va-
lor personal no se ganan en la afirmacién enfética del Derecho de
la persona o de los derechos de la personalidad, sino en ¢l trata-
miento dado al régimen de bienes. Una proclamacién de los dere-
chos personales que no llegue a afectar al Derecho de bienes se
frustra en su inoperancia y termina por reducirse a la esterili-
dad (11) Del mismo modo que el Derecho patrimonial ha de perso-
nalizarse, el Derecho de la persona no puede prescindir de sus
ramificaciones patrimoniales. El estado civil y, por ello, el Registro
dedicado a su publicidad, también, y quizdi de modo fundamental
desde el punto de vista de los terceros, afecta a cuestiones de
car4cter patrimonial. «La publicidad del matrimonio —ha dicho
Espin (12)— es necesaria para evitar la inobservancia de las prohi-
biciones que limitan la capacidad matrimonial, y frente a los ter-
ceros porque el régimen matrimonial puede afectar la responsabi-
lidad patrimonial de cada cényuge, al ser el patrimonio de la
persona la garantia del acreedor (art. 1.911)». En cuanto a terceros,
y en el orden patrimonial, el Registro Civil configura una situacién
de apariencia protegible con igual efectividad que la derivada de
la apariencia estrictamente patrimonial: lo publicado se considera
como real en relacién con los terceros de buena fe; lo no publi-

en el Registro Civil puede determinar un estado aparente distinto del real
en los cényuges que lleve a los terceros a tenerlos por no casados».

(11) En este sentido, el art. 3 de la Constitucién italiana. De la procla-
macién de los derechos personales derivan, inevitablemente, las transforma-
ciones econémicas y sociales exigidas para la efectividad de aquéllos: «Tutti
i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche,
di condizione personali e sociali. E compito della Repubblica rimuovere
gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta
e Veguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno svilupo della persona
umana e leffettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione
politica, economica e sociale del Paese». Para un comentario de la norma,
vid. Lipar1: Derecho privado. Un ensayo para la ensefianza. Publicaciones
del Real Colegio de Espaiia. Bolonia, 1980, pags., esp., 121-133. En sentido
paralelo, el art. 9, 2 de nuestra Constitucién: «Corresponde a los poderes
ptblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social». En el tratamiento doctrinal del tema subraya especialmente el con-
dicionamiento de la efectividad de los derechos de la persona por las con-
diciones econémicas y sociales, BErcoviTz, Rodrigo: Derecho de la persona.
Madrid, 1976, pag., e.c., 196.

(12) Manual de Derecho civil espafiol, IV, Familia. Madrid, 1981, pags. 56-57.
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cado no les es oponible (13). Como se indica en la Exposicién de
Motivos del Decreto de 14 de noviembre de 19538, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil, «la actividad
publica registral, en intimo contacto con el Derecho comun, tiene
por fin... siempre, proporcionar a los particulares una informa-
cién sobre la condicién civil de las personas en la que por sus
garantias juridicas puedan confiar».

(13) La dimensién patrimonial de la fe publica registral referida al Re-
gistro Civil, quedaba expresamente resaltada en la redaccién inicial de los
arts. 61 v 64 en el Proyecto de reforma: «El matrimonio no inscrito no
perjudicard los derechos patrimoniales adquiridos de buena fe por terceras
personas», decia el tercer parrafo del art. 61; «Para el reconocimiento del
matrimonio secreto basta su inscripcién en el libro especial del Registro
Central, pero no perjudica los derechos patrimoniales adquiridos de buena
fe por terceras personas, sino desde su publicacién en el Registro Civil
ordinario», afiadia el 64. La Ponencia, primero, y la Comisién de Justicia,
después, aprobaron la modificacién suprimiendo en ambos preceptos el tér-
mino «patrimoniales». Naturalmente no porque no sea la patrimonial la
esfera en que respecto a terceros actia fundamentalmente la publicidad
derivada del Registro Civil, sino por considerarse sin precedentes ¢ innece-
saria tal delimitacién de efectos. Cfr. Diario de Sesiones del Congreso, nu-
mero 153 (dia 25 de marzo de 1981), pags. 9543-9545. El diputado DE ra VaLLINA
VELARDE, por Coalicién Democratica, defendié la redaccién inicial, enten-
diendo que la omisién de la referencia al caracter patrimonial de los de-
rechos adquiridos de buena fe por terceras personas produciria efectos no
queridos y sumamente delicados: «...el principio general que se quiere
establecer de proteccién a los terceros de buena fe debe quedar reducido
exclusivamente al dmbito de los derechos patrimoniales, como hacia el Pro-
yecto en su redaccién inicial, o si se quiere extender a otros dmbitos (dere-
chos personales, derechos familiares, matrimoniales, etc.) habria que pre-
cisar y matizar mucho mas y poner esta proteccién de los terceros de buena
fe en relacién con los efectos de la nulidad del matrimonio que se regula
en los arts. 73 y ss. Como botén de muestra baste citar la dificultad, dada
la redaccién que se da a estos articulos, de compatibilizar, de articular la
proteccién de los terceros de buena fe con la regulacion establecida en el
articulo 46 sobre incapacidades para contraer matrimonio, entre las que
se sefiala el no estar ligado con vinculo matrimonial. Cabe preguntarse en-
tonces si esa proteccién de los terceros de buena fe que se establece en los
articulos 61 y 64 supone que el segundo matrimonio, cuando esté vigente
el vinculo del primer matrimonio no inscrito en el Registro Civil, ese se-
gundo matrimonio, digo, es valido si no tienen efecto las consecuencias de
la nulidad que en este caso se establecen wen los arts. 73 y ss.; si es que,
efectivamente, la inscripcién en el Registro Civil tiene un valor constitutivo
a efectos del matrimonio. Me parece que simplemente con estos interro-
gantes que quedan abiertos es suficiente para poner de manifiesto que nos
encontramos ante un tema delicado y complejo que no queda resuelto satis-
factoriamente con la formulacién propuesta y, por ello, la proteccién de los
terceros de buena fe debe quedar reducida, como hacia el Proyecto, exclu-
sivamente a los derechos patrimoniales o, en caso contrario, habria que
matizar mucho mas las consecuencias de esa proteccidén a como se establece
en esta redaccién de los arts. 61 y 64». En contra, y por el texto en su defi-
pitiva redaccion, el diputado EscARTIN IPIENS: «...esta norma del parrafo
tercero, tal como venia en el Proyecto del Gobierno, no tenia ningin ante-
cedente en nuestro Derecho histérico, ni tampoco en lo que fuera el Ante-
proyecto de la Comisién de Codificacién, y aunque no he llegado a averiguar
por qué razén se introdujo la palabra «patrimoniales» (que no tenia ningin
antecedente en nuestra doctrina), creo que probablemente fue para evitar
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Se explica por lo anterior que, tanto el matrimonio como la
emancipacién, aun cuando validos y eficaces inter partes antes de
su inscripcién, no puedan perjudicar a terceros de buena fe o, lo
que es igual, no produzcan efectos contra terceros, sino desde su
cognoscibilidad registral. Como a la inversa, el matrimonio o la
emancipacién inscritas, aun cuando nulos, funcionardn como va-
lidos, a efectos patrimoniales, frente al tercero que, por obra de la
publicidad, confia en su validez. La sentencia de divorcio produce
la disolucién del matrimonio a partir de su firmeza, segun hoy
dispone el articulo 89 del Cédigo civil, pero no perjudicara a terce-
ros de buena fe, sino a partir de su inscripcién en el Registro Civil.
¢Qué puede significar ello sino que frente a terceros —a los que el
matrimonio ajeno sélo interesa desde el punto de vista patrimo-
nial— los en realidad ya excényuges, siguen respondiendo mientras
la sentencia de divorcio no se inscriba como si el matrimonio si-
guiera subsistente?

Es, esta udltima, entre las ahora examinadas, la norma refor-
mada de mayor interés y novedad. Su légica resulta clara: como
el matrimonio, aun eficaz inter partes, no perjudica los derechos
adquiridos de buena fe por terceros, sino a partir de su cognosci-
bilidad, del mismo modo, su disolucién tampoco perjudicari a
terceros sino desde su inscripcién en el Registro Civil. De todas
formas su aplicacién —se pensardi— pudiera llevar a situaciones

alguna de las sospechas que le ha proporcionado a Coalicién Democratica
la motivacién de su voto particular. Pero yo creo que realmente tales sos-
pechas carecen totalmente de fundamento. Efectivamente, si precisamos lo
que son los fines de una inscripcién, aparte de la pura informacién o del
titulo de prueba o titulo de estado civil o de constitucién de una situacién
determinada y produccién de efectos, desde el punto de vista de la fe pua-
blica, la inscripcién en el Registro Civil solamente plantea un efecto pre-
clusivo, es decir, que lo no inscrito no perjudicard a terceros, pero nunca,
fundado en una situacién registral, se puede adquirir una situacién en
firme, o sea, la fe ptblica no produce nunca en el Registro Civil un efecto
de caricter convalidante. Quiero decir con esto que, por supuesto, en el
caso de que una persona se hubiera casado y no hubiera inscrito su matri-
monio, y posteriormente contrajera matrimonio con otra persona, evidente-
mente no podria invocar que la proteccién del tercero de buena fe hiciera
valido el segundo matrimonio, porque aqui pesaria el principio de impedi-
mento de vinculo que ya hemos establecido y, desde luego, nunca el parrafo
tercero del art. 61 podria prevalecer sobre el impedimento de vinculo que
era —creo yo— el argumento mds importante que dio el sefior DE LA VALLINA
en Comisién. Quiero decir a este respecto que en los principios registrales
de la Ley de Registro Civil este tema estd perfectamente resuelto, porque
nunca una inscripcién convalida los actos que son nulos en su propio origen;
es decir, aquel segundo matrimonio, nulo en su propio origen, no podria
ser convalidado por el efecto de la publicidad registral. Por consiguiente,
los escripulos del sefior DE 1A VALLINA no estan compartidos por los ante-
cedentes histéricos de la Comisién de Codificacién y estdn perfectamente
solucionados dentro de lo que es la unidad del sistema, la proteccién regis-
tral y el alcance de la fe publica y de los Principios de la Ley del Registro
Civil. Por consiguiente, consideramos que restringir solamente la proteccién
a los derechos patrimoniales es arbitrario y nos vamos a oponer al voto
particular, defendiendo el voto de la Comisién».
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problematicas. ¢ C6mo hacer responder por una determinada actua-
cién posterior al divorcio no inscrito como si el matrimonio con-
tinuara en vigor cuando, por hipdtesis, éste pudiera estar ya hace
tiempo disuelto y liquidado su régimen econémico? La situacién
no es tan problemadtica si se toma en consideracién que, a diferen-
cia de lo que ocurre respecto a las situaciones de titularidad y de
gravamenes juridico-reales, el estado civil de las personas en ge-
neral, y en concreto el matrimonio, tienen modos habitvales de
cognoscibilidad que no son sélo su publicidad registral. Lo que
respecto a la prueba de las situaciones notorias establece el prin-
cipio notoria non egent probatione, es también aplicable a su pu-
blicidad: lo que es ficticamente cognoscible no necesita de la pu-
blicidad como medio de cognoscibilidad, si no tinico, si al menos
especialmente privilegiado. Quiere todo ello decir que en la ma-
teria que nos ocupa se ha de calibrar de modo especial la buena fe
del tercero que, al amparo de la publicidad registral, alegue des-
conocimiento de la realidad juridica no inscrita. No creemos que
quepa trasladar a esta materia, sin matices especiales, la presun-
cién de buena fe establecida en general en favor del tercero que
confia en la apariencia El tercero desconocedor de una situacién
de hecho normalmente cognoscible (konnen oder konnen miissen,
en la usual expresién alemana), aun cuando no publicada, no es el
tercero de buena fe —por ello diligente— que el Derecho protege.
Si hasta la publicidad derivada del Registro de la propiedad deja
de jugar en favor del tertius sciens, con mayor razén ocurrira ello
en el dambito del Registro Civil, donde lo publicado puede ser
cognoscible, incluso notorio, al margen del Registro v donde, por
tanto, habrd de contarse con mayor facilidad con la posibilidad
de tertii scientes que deriven su conocimiento de fuentes ajenas a
[a publicidad juridico-registral.

Lo que en las normas reformadas acaso sea oportuno resaltar
es la omisién en el nuevo articulo 61 de la referencia contenida
en el derogado articulo 76 del Cédigo civil (y en el 70 de la LRC)
a la diligencia en la pronta solicitud de inscripcién del matrimonio.
La reforma tiene méas interés desde el punto de vista doctrinal y
tedrico que desde su vertiente practica. La disciplina establecida
en atencién al dato de la solicitud dentro de los cinco dias tras
la celebracién del matrimonio venia a constituir, en expresién de
Peré Raluy, «una especialidad de levisima importancia practi-
ca» (14). Entendemos preferible y més exacta en su simplicidad

(14) Pere RaLUY: Derecho del Registro Civil, II. Madrid, 1962, pag. 681:
«Una especialidad de levisima importancia practica existe, en relacién con
estas inscripciones, por virtud de lo dispuesto en los articulos 70 L. y 76 CC.:
Cuando la inscripcién se haya solicitado una vez transcurridos cinco dias a
contar desde su celebracién no perjudicard los derechos legitimamente ad-
quiridos por otras personas. Dicho precepto sélo entra en juego en las ins-
cripciones de matrimonio realizados sin asistencia del Registrador o delega-
do por falta de aviso de los contrayentes, pues cuando éstos hayan dado
el oportuno aviso, se entenderd implicitamente solicitada la inscripcién del
matrimonio».
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la nueva redaccién. Los efectos frente a terceros se producen a par-
tir de la inscripcién, sea cual fuere el momento en que ésta se
produzca. El derogado articulo 76 parecia premiar la diligencia en
la solicitud de la inscripcién con una publicidad retrotraida a la
fecha del acto publicado, no al de su publicidad; pero en materia
de apariencia juridica y, por tanto, de efectos de la publicidad, las
consideraciones de culpabilidad o diligencia en el titular de la
situacién aparente han de ceder frente al hecho objetivo de la apa-
riencia y a la buena fe del tercero (15).

2. El articulo 156, 3 viene a consagrar una norma «de protec-
cién de terceros de buena fe» (16), exigida por el régimen que se
instaura en materia de patria potestad.

Los principios inspiradores de la reforma imponian la deroga-
cién del hasta ahora vigente sistema de atribucién y ejercicio de
la patria potestad. El nuevo articulo 156, 1 expresamente dispone
que la patria potestad se ejercerd conjuntamente por amhos pro-
genitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del
otro. Atrds queda ya el sistema de atribucién a uno solo de los
progenitores, en principio, el padre.

No encaja en el limitado objeto y finalidad de estas lineas en-
trar en la justificacién de la nueva disciplina. Lo que si hemos de
resaltar es la mayor complejidad que, en cuanto a su ejercicio,
implica la nueva patria potestad dual. Si hasta ahora el titular
tnico de la patria potestad podia ejercitar por si mismo el conte-
nido de dicha potestad o derecho-funcién, a partir de ahora tal
poder que «siempre ha de ejercerse en beneficio de los hijos»
(art. 154), debera ser desempeifiado —porque en principio a ambos
corresponde— por ambos progenitores. Habra, pues, hoy de lle-
garse al acuerdo donde antes se podia actuar sin necesidad del
mismo. Pero es obvio que no siempre a los acuerdos se llega
facilmente; a veces ni se llega. ¢Quedari por ello bloqueado el
ejercicio de la patria potestad? Esto es lo que la ley ha de evitar.

Consciente el legislador de la dificultad del ejercicio siempre
conjunto de un mismo poder, por una parte, y seguramente pre-
viendo desde el conocimiento de la realidad, de otra, lo que de
hecho puede ser la desembocadura practica de l» atribucién dual,
tras establecer, como principio, que la patria potestad corresponde

(15) Hemos desarrollado este punto en La representacidn aparente...,
cit., pags. esp., 191219 y 459-465.

(16) Asi la califica EspiN: op. cit., pag. 380: «En los supuestos de con-
vivencia conyugal, e incluso en los de simples desacuerdos con el ejercicio
de la patria potestad, la ley dicta una norma de proteccién a los terceros
de buena fe que se relacionan con los progenitores». También, aun cuando
ahora entendiendo de modo algo particular la proteccién al tercero, SuAREZ
SANCHEzZ VENTURA, José Maria, y MARTINEz MARTINEZ, Fernando: Los actos
de disposicién de bienes de menores sometidos a la patria potestad en el
Cédigo Civil. RDP, 1981, pag. 857: «Mas en concreto nos asalta la duda de si
los actos de disposicién que estamos estudiando son o no actos de ejer-
cicio ordinario de la patria potestad, pues de ello depende la aplicacién de
esta norma protectora de los derechos de los terceros de buena fe».
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a ambos cényuges, y que, por tanto, por ambos ha de ser ejerci-
tada conjuntamente, de inmediato afiade lo que puede ser la
forma ordinaria de tal ejercicio conjunto: su ejercicio por uno
solo de los progenitores con el consentimiento del otro, expreso
o, incluso, tacito (17).

No basta con lo anterior: ¢Qué hacer cuando no es posible
llegar al acuerdo? (Y cuando los desacuerdos son reiterados e
impiden o entorpecen el ejercicio de la patria potestad? He aqui
una de las posibles fuentes de problemas derivados del sistema
que ahora se instaura. El legislador les da respuesta en el segundo
parrafo del articulo 156. El recurso al juez se hace inevitable.

Pero, ¢admitira siempre el interés, posiblemente urgente, de
los hijos la dilacién que supone el recurso a la autoridad judicial?
En cualquier caso la urgente necesidad justifica el ejercicio de la
patria potestad por sélo uno de los cényuges: «serdn vilidos los
actos que realice uno de ellos... en situacién de urgente necesi-
dad». Excepciodn, pues, a la regla de la necesidad de ejercicio con-
junto en favor de los intereses del hijo, introducida por el articu-
lo 156, 1, in fine.

Y no soélo en favor del hijo. ¢ Jugaran también aqui los intereses.
de terceros? Quienes entran en contacto con el progenitor que
actia en ejercicio de la patria potestad, ¢habr4 de comprobar en
cada caso y hasta el fondo que éste se atiene a las normas legales
de tal ejercicio? ¢Debera verificar siempre la realidad del consen-
timiento del otro progenitor y la adecuacién de la actuacién del
que lo ejercita al interés del hijo? No son aqui recomendables
criterios extremosos: ni el rigor en la necesidad de comprobacién,
ni el favorecimiento del tercero a quien resulta cognoscible el irre-
gular ejercicio de la patria potestad. ¢Cémo articular la norma
ponderada y equitativa? Mediante el recurso a la figura habitual
del tercero de buena fe.

Un atisbo de este criterio aparece ya en el parrafo primero del
articulo 156. La validez de los actos realizados por uno solo de los
progenitores «conforme al uso social» ha de entenderse mas, cree-
mos, como resultado de la apariencia hacia afuera de ejercicio
regular de la patria potestad (por tanto, de cara a terceros), que
como norma de habilitacién ad intra, en cuanto el 4mbito del con-
sentimiento necesario hubiera de entenderse concedido de acuerdo
con €l uso. En el orden interno es méas facil verificar en cada caso
la realidad y extensién del consentimiento El criterio resultante

(17) En este sentido puede concluir SANCHO REBULLIDA, en El nuevo ré-
gimen de la familia, II, Madrid, 1981, pag. 100: «Asi la patria potestad dual
se presenta como un intento de equilibrio entre la rigidez e incomodidad de
la patria potestad conjunta (necesaria actuacién de ambos progenitores,
en todo y para todo) y la discriminacién que supone la patria potestad sub-
sidiaria de la madre (sélo en defecto del padre), hasta ahora vigente. Puede
describirse como titularidad conjunta y ejercicio solidario».
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del uso, como envolvente de actuaciones vilidas, aun cuando indivi-
duales, parece, repetimos, mas indicado para las valoraciones ab
extra.

Pero donde con mayor claridad y extensién se provee a la pro-
teccién de los terceros de buena fe es en el parrafo tercero del
mismo articulo 156: «En los supuestos de los parrafos anteriores,
respecto de terceros de buena fe, se presumird que cada uno de
los progenitores actda en el ejercicio ordinario de la patria potes-
tad con el consentimiento del otro».

Se trata, evidentemente —como en toda norma protectora del
tercero de buena fe— de una norma tendente a la evitacién de
situaciones de inseguridad. La necesidad de que el ejercicio de la
patria potestad se oriente en beneficio de los hijos, de una parte,
y de otra, la necesidad del consentimiento —posiblemente tacito—
del progenitor cotitular de aquella y que no actia, significan otras
tantas posibles amenazas a la validez de la actuacién de quien
€jercita la patria potestad, que, de no cumplirse en cada caso v al
poder no tener reflejo externo suficiente, introducirian de cara
a terceros un perturbador elemento de inseguridad. Sancho Rebu-
llida, en sus comentarios a este punto de la nueva disciplina, aun
en fase de proyecto, temia esos posibles problemas de inseguri-
dad (18). En la discusién parlamentaria se afiade al articulo 156,
segun la redaccién que le dio el Proyecto, lo que es su actual
parrafo tercero; con él se evitan tales situaciones de inseguri-
dad (19).

¢Qué viene a suponer el tercer parrafo del articulo 156? Que
respecto de terceros de buena fe se presumiré e} ejercicio regular
de la patria potestad. Esto es, que cuando tal ejercicio regular no
se produzca, o, quizd mejor, que aunque no se ejercite regular-
mente la patria potestad, en relacién con terceros de buena fe es
decir, terceros ante quienes no se manifiestan indicios de tal

(18) Cfr. La reforma del Derecho de Familia. Régimen econdwmico del
matrimonio, filiacién y patria potestad. Por LACRUzZ BERDEJO, SANCHO REBU-
1LIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERRfA y RIVERO HERNANDEZ. Instituto Na-
cional de Prospectiva. Cuadernos de Documentacién, Madrid, 1979, pag. 148:
«No especifica €l Proyecto la forma y requisitos con que habra de ser otor-
gado el consentimiento por el progenitor no ejerciente; parece que, con-
forme al espiritu de la reforma, podra ser expreso o ticito y aun presunto;
para actuaciones concretas o para el ejercicio general y continuado; de
modo previo o por via de ratificacién, etc., aunque, dada la naturaleza de
la funcién, no parece admisible el previo y general. En cualquier caso, si no
ha existido, podra el progenitor postergado impugnar los actos realizados
sin su consentimiento. Todo ello puede plantear problemas de prueba y una
cierta inseguridad».

(19) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 17 diciembre
1980, pags. 8868-8869: El diputado Ruiz NAVARRO, argumentando contra en-
mienda de la Minoria catalana: «Pero también ese posible argumento de
que con nuestro Dictamen —y digo nuestro como miembro de la Ponencia
y de la Comisién— se puede crear una inseguridad en el trafico juridico,
tampoco es exacto, sefiorias. En el articulo 156, parrafo tercero, en la nue-
va redaccién de la Comisién, se dice: 'En los supuestos...’».
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ejercicio irregular, se presume la regularidad del mismo: la actua-
cién en ejercicio ordinario de la patria potestad y el consentimiento
del otro progenitor. Para tales terceros la apariencia de regularidad
funciona como regularidad. Asi explicada la norma, requiere sin
duda mas detenido comentario. Aqui sélo podemos apuntar algu-
na cuestién de mayor bulto.

a) ¢Cudl es, en primer lugar, el significado y alcance de la
presuncién que se establece? Los comentarios ya aparecidos a
este punto de la reforma la ponen en conexién con el consenti-
miento, en principio requerido, del cényuge que no actia. Si el
primer parrafo del precepto admite que dicho consentimiento sea
expreso o tacito, el tercero permite afiadir una nueva modalidad:
el consentimiento presunto (20). Creemos que no se llega por esta
via a la plenitud de sentido de la presuncién indicada.

En primer lugar, porque puede entenderse que la presuncién
del articulo 156, 3 no se refiere sélo al consentimiento del proge-
nitor que no actiia. Se presume igualmente que el cényuge que
interviene lo hace en el ejercicio ordinario de la patria potestad.

En segundo lugar, conectada la presuncién al consentimiento
del otro cényuge, su contenido ha de llegar mds alld de la mera
permisiéon —en linea con el expreso y el ticito— de una nueva
modalidad o forma de consentimiento: el consentimiento presun-
to. ¢Qué son, en realidad, los actos presuntos de voluntad? Los
actos de voluntad —en el presente caso, el consentimiento— si
realmente existen no admiten més que dos formas de produccién:
la declaracién expresa de voluntad y la voluntad ticitamente ma-
nifestada; en ambos casos puede, efectivamente, producirse y
manifestarse la voluntad real. Cuando, frente al consentimiento
tacito, se comienza a hablar de consentimiento presunto es porque
-se ha variado de enfoque o perspectiva: mas que la comprobacién
del auténtico y real contenido de voluntad, intercsan —aun sin tal
contenido— los indicios exteriores —apariencia— de su existen-
cia. Del planteamiento inter partes, donde la comprobacién es
siempre posible y normalmente exigible, se ha pasado al de los
problemas de terceros (21). Nos hemos referido ampliamente a

(20) Asi, concretamente, SANCHO REBULLIDA, en El nuevo régimen de la
familia, 11. Filiacién, patria potestad, economia del matrimonio y herencia
familiar. En colaboracién por LacrRUZ, SaNCHO, LuNaA, DELGADO ECHEVERRfA
y Rivero, Madrid, 1981, pag. 100; «El consentimiento del no actuante puede
ser expreso o tacito y ain —al menos frente a terceros (cfr. el parrafo
tercero)— presunto; parece que, conforme al espiritu de la reforma, podra
ser expreso o tédcito, y aun presunto...». También hablan de consentimiento
presunto SUAREZ SANCHEZ VENTURA y MARTINEz MARTINEZ: op. cit., pag., e.c.,
'859.

(21) Cfr. Berri: Teoria general del negocio juridico, trad. espafiola de
A. Martin Pérez, 2.* ed. Madrid, 1959, pags. 115-117: «Otras veces, al comporta-
miento inactivo del interesado refiere la ley efectos ventajosos para otros,
terceros de buena fe, en cuanto contribuye a hacer surgir entre ellos una apa-
riencia de derecho... Pero en estos casos la ley prescinde completamente del
-esquema ficticio de una declaracién tacita del interesado inactivo y mira sélo
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este punto al tratar de la diferenciacién conceptual, e indiferen-
ciacién practica entre representacion aparente y apoderamiento
tacito (22) y no consideramos necesario volver ahora in extenso
sobre el tema. Hablar de consentimiento presunto es, en realidad,
hablar de presuncion de consentimiento, sin que la efectividad de
tal presuncién quede supeditada a que bajo los indicios que la
permiten haya un contenido real de consentimiento, o que éste
resulte sélo aparente. .

¢Y cual es, finalmente, la intensidad de una tal presuncién de
consentimiento? Justamente la que corresponde a la proteccién
de los terceros de buena fe. Frente a ellos la apariencia funciona
inmediata y definitivamente como si fuera la realidad. La protec-
cién de la apariencia se traduce, frente a los terceros, en su equi-
paracién a la realidad. No estamos, pues, ante presunciones des-
virtuables por la demostracién de la realidad contraria, sino ante
presunciones juris et de jure, cuyo funcionamiento viene a corres-
ponderse —aun cuando sus presupuestos sean distintos— con el
de las clasicas ficciones Sé6lo asi se provee suficientemente a la
protecciéon de la buena fe y, en funcién de ella, a la seguridad del
trafico (finalidad expresa de la norma en estudio).

b) Desde otro punto de vista merece la pena tratar de situar
los limites de la norma protectora de terceros de buena fe esta-
blecida en el parrafo tercero del articulo 156: ¢Abarca los actos
de disposicién, o quedan estos excluidos de su dmbito? Reciente-
mente se ha mantenido la interpretacién restrictiva Se ha enten-
dido que los actos de disposicién no entran en el ejercicio ordina-
rio de la patria potestad. Al quedar cefiida la proteccién del
tercero de buena fe sélo a los limites de tal ejercicio ordinario,
los actos de disposicién han de quedar fuera de su alcance. Para
los actos de disposicién, pues, no basta el consentimiento presun-
to; en ellos es necesario el consentimiento real, expreso o técito.

a tutelar la buena fe y la legitima expectativa de quien tiene motivos para
creer en la apariencia... No se nos oculta... que la doctrina comuin, do-
minada por el dogma de la voluntad y siguiendo las huellas de las fuentes
justinianeas, recurre de buena gana a la figura de la 'manifestacién técita
o del consentimiento tacito’ para justificar con la ficcién de una intencién
juridica la atribucién de un efecto que aparece requerido por la equidad
o por la buena fe en varios casos en que se carece de una expresa decla-
racion...».

(22) La representacion aparente..., cit. pags. 144-155. Sobre el mismo tema,
Cfr. Diez Prcazo: La representacion en el Derecho privado. Madrid, 1979,
pag. 162: Aun cuando conceptualmente distintos, en la practica, apodera-
miento presunto y apoderamiento tacito son dificilmente distinguibles: «Asi
entendido, el apoderamiento presunto coincide en muchos aspectos con el
apoderamiento tacito, hasta el punto de que no es descaminado decir que
las hipétesis de poderes tacitos son, en muchos casos, presunciones tipifi-
cadas. Sin embargo, apoderamiento tacito y apoderamiento presunto no
deben confundirse. La presuncién es un medio de prueba de una declara-
cién de voluntad de apoderar que ha tenido que ser expresa, mientras que
en el apoderamiento ticito toda declaracién expresa ha faltado por hipéte-
sis. En la practica ambas ideas pueden coincidir...».
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De otra forma, se anade, el nuevo sistema Jde patria- potestad
conjunta se derrumbaria con facilidad en perjuicio de uno de los
cényuges, generalmente la mujer (23). No compartimos una tal
interpretacién.

En primer lugar, y sin salir del articulo 156, no resulta indiscu-
tible que el objeto de la presuncion del parrafo tercero se limite
solo al consentimiento del cédnyuge que no actiia. Hav que recono-
cer que la redaccién de la norma permite esa jnterpretacién: se
presumirfa entonces que el cdnyuge que actia en el ejercicio ordi-
nario de la patria potestad, lo hace con el consentimiento del ctro.
Es mas, la presuncién de consentimiento encontraria su base en
el hecho de que la actuacién presuntamente consentida se mueve
dentro del ejercicio ordinario de la patria potestad. Pero cabe otro
modo de entender el objeto de la presuncién: ejercicio ordinario
de la patria potestad y consentimiento del otro progenitor podrian
ser su objeto separado y distinto. Esta interpretaciéon, que en orden
gramatical resultaria mdas clara si en la expresién de la norma se
hubiera intercalado la copulativa y entre los distintos objetos de
la presuncién («... que cada uno de los progenitores actiia en el
ejercicio ordinario de la patria potestad v con el consentimiento
del otro»), puede entenderse recomendada por !a légica interna del
precepto y por la remisién, en el tercero, a los parrafos anteriores.

El primer parrafo, en efecto, tras consagrar como criterio gene-
ral el del ejercicio conjunto, establece la validez de los actos reali-
zados por sélo uno de los progenitores «conforme al uso social y
a las circunstancias». Se trata, evidentemente de un criterio tan
claro en su formulacién general, como inconcreto e indetermi-
nado en su verificacién super casum. ¢Constituye esta concreta
actuacion, en estas concretas circunstancias familiares, una actua-
cién de la patria potestad conforme al uso social? A la contraparte
del co-titular ejerciente (el tercero), ¢le bastarid atenerse a crite-
rios generales, o ha de entrar en la detallada comprobacién de las
circunstancias familiares, e. c., econémicas, desde las que haya de

(23) SUAREZ SANCHEZ VENTURA-MARTINEZ MARTINEZ: op. cit.,, pag. 857:
«MAas en concreto, nos asalta la duda de si los actos de disposicién que es-
tamos estudiando son, o no, actos de ejercicio ordinario de la patria potes-
tad, pues de ello depende la aplicacién de esta norma protectora de los
derechos de terceros de buena fe. Reconociendo que el tema es extremada-
mente dudoso, propugnamos una interpretacién estricta del término, en el
cual tan s6lo deberidn comprenderse los actos normales o usuales en que
a diario se exterioriza la patria potestad; debiendo, en principio, quedar
excluidos los actos de disposicién, por no responder al esquema sefialado,
y ante los cuales el tercero de buena fe unicamente quedari protegido
cuando concurra el consentimiento expreso o ticito, pero no ’presunto’
ex articulo 156, 3 del Cédigo civil. Pensamos que de no ser asi el nuevo
sistema de la patria potestad conjunta se derrumbaria con facilidad, depo-
tenciandose nuevamente la posicién juridica de uno de los cényuges (nor-
malmente la mujer), ante los cuales es preciso y conveniente aumentar el
celo, y la prudencia en interés del menor, por lo que parece poco aconseja-
ble ir presumiendo consentimientos que con frecuencia no habréan existido...».
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valorarse o calificarse €l acto de ejercicio? Si parametros externos
como, e, c., el tren de vida de la familia, eximen al tercero de
comprobar el estado real de la economia familiar, ¢no podra enten-
derse que sobre su base se apoya una de las ocasiones de aplica-
cién de la norma protectora de terceros? ¢Se corresponderin
entonces, como una de sus aplicaciones, los actos realizados por
un cényuge «conforme al uso social y las circunstancias» (péarra-
fo 1.°) con los actos en que «acta en el ejercicio ordinario de la
patria potestad» (parrafo 3.°)? Si asi fuera, la presuncién de ejer-
cicio ordinario seria independiente y distinta de la de consenti-
miento, pues, justamente, en los actos conformes al uso social v a
las circunstancias sera valido lo realizado por uno.de los proge-
nitores sin el consentimiento del otro. Si tal consentimiento es
innecesario, huelga también la necesidad de presumirlo en bene-
ficio del tercero de buena fe.

La norma protectora del tercero se refiere también a las situa-
ciones contempladas en el parrafo segundo del articulo 156. El
desacuerdo entre los cényuges puede llevar a la atribucién judicial
de la facultad de decidir a sélo el padre, o sélo a la madre. La
reiteracién en los desacuerdos o el enterpecimiento grave del
ejercicio de la funcién u officium dual puede ccenducir a la deci-
sién judicial de atribucién total de su ejercicio a uno sélo de los
progenitores o de distribucién entre ellos de sus funciones. Se
trata en este caso de una medida excepcional, de &mbito temporal
esencialmente limitado, sin que nunca pueda exceder de dos afios.
Pues bien, ¢chan de considerarse notorias tales situaciones por el
hecho de que a ellas se haya llegado mediante actuacién judicial?
Creemos que no. Pueden darse perfectamente supuestos de desco-
nocimiento inculpable de las mismas por parte de los terceros. Es
ahi donde ha de entrar en accién la norma que los protege. ;Se
referira, entonces, el parrafo tercero del articulo 156 a estos casos
cuando permite presumir en favor de terceros de buena fe que
cada progenitor actia en ejercicio ordinario de la patria potestad
(porque no se encuentra en las situaciones excepcionales o ané-
malas del parrafo segundo, en las que pudiera estar privado total
o parcialmente de su ejercicio)? Si es asi, la presuncién de ejer-
cicio ordinario comportari en este caso la de consentimiento del
otro cényuge. El ejercicio ordinario de la patria potestad es com-
partido. Pero el objeto de la presuncién llega a extenderse al con-
sentimiento del otro cényuge en cuanto presupone la de ejercicio
ordinario. Ambos pueden ser objeto distinto de la presuncién.

Queremos decir con lo anterior que si, como expresamente se
dispone en el parrafo tercero del articulo 156, la norma de pro-
teccién de terceros de buena fe que en él se consagra ha de
entenderse aplicable en las situaciones descritas en los parrafos
anteriores, el ejercicio ordinario de la patria potestad debe enten-
derse mas como posible objeto de la presuncién a través de la
cual se articula o expresa la norma protectora, que como criterio
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delimitador del ambito de aplicacién de dicha presuncién. El con-
sentimiento del otro cényuge, como exigido en principio, puede
ser objeto de presuncién; pero, igualmente, el ejercicio ordinario,
como condicién de eficacia del ejercicio, solidario o conjunto, de
la patria potestad, puede también ser presumido cuando no cons-
tando hacia afuera el ejercicio excepcional o su atribucién iudicial
no ordinaria, el tercero efectivamente la desconozca inculpable-
mente.

En segundo lugar, hemos de afiadir en contra de Ja interpreta-
cién restrictiva del articulo 156, 3, que nada impone la pretendida
exclusién de los actos de disposicién respecto de la esfera en que
se produce la proteccién del tercero. De las facultades dispositivas.
comprendidas en el ejercicio de la patria potestad se ocupa el pue-
vo articulo 166 del Cédigo civil. Interesa destacar que los padres
no podran enajenar ni gravar los bienes inmuebles, establecimien-
tos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobilia-
rios, salvo el derecho de suscripcién preferente de acciones, de
que el hijo sea titular, sino por causas justificadas de utilidad o
necesidad y previa autorizacién del juez dzl domicilio, con audien-
cia del Ministerio Fiscal. Todo lo no excluido entra en el ejercicio
ordinario de la patria potestad; aquel que sus titulares pueden
ejercitar por si mismos, sin necesidad de autorizacién judicial.
¢Por qué sacar, entonces, del Ambito del articulo 156, 3; esto es,.
del ambito de proteccién de los terceros, los actos de disposicién
comprendidos en el contenido normal u ordinario de la patria po-
testad? Justamente es en relacién con estos actes donde maés cla-
ramente se manifiesta la necesidad de proteccién de los terceros.
de buena fe.

Finalmente, la amplitud del 156, 3 se confirma, también, segiin
creemos, desde la desvirtuaciéon de su contenido, o mas general-
mente, desde la desnaturalizacién resultante en la situacién del
tercero de buena fe al excluirse del ambito del precepto los actos
de disposicién. En la interpretacién propuesta por Suirez Sanchez
Ventura y Martinez Martinez el tercero que el articulo 156 trataria
de proteger termina en realidad por ser un tercero perjudicado;
de peor condicién que el simplemente tercero. «Esta idea —dicen
los autores citados (24)— nos lleva a concluir que el tercero de
buena fe que contrata con uno de los padres sin mediar el con-
curso o consentimiento del otro, al no poder invocar ignorancia de
las normas sobre disposicién de bienes de menores sometidos a la
patria potestad (ex art. 6, 1 del C. c.) y al conocer que no ha media-
do consentimiento expreso del otro cényuge v que tampoco se
han producido los hechos juridicos necesarios para fundar la
existencia de un consentimiento tacito; y presumiéndose de igual
modo que por tratarse de un acto de disposicién tampoco es apli-
cable al caso el consentimiento presunto del artfculo 156, 3, por

(24) Op. cit., pags. 858-859.
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exceder dicho acto del ejercicio ordinario de la patria potestad,
sabe que el contrato se celebra sometido a la condicién de que
recaiga la ratificacién, conminandoles las normas sobre la buena
fe de que se ha hecho mérito, a que no ejercite la facultad revo-
catoria, ya durante el tiempo estipulado, o ya, en su defecto,
durante el preciso o razonable, atendidas las circunstancias». No
es este, evidentemente, el sentido de las normas de proteccién de
terceros. Ni el tercero que aqui se dibuja es un tercero desconace-
dor del obstéculo interno a la eficacia de lz actuacién en que par-
ticipa, ni su «buena fe» se toma en la hipétesis descrita como
dato justificador de una norma protectora, sino, por el coatrario,
como presupuesto de una especial obligacién: la obligacién de
no revocar mientras no se produzca la ratificacion que, a posteriori,
venga a suplir el inicial defecto de consentimiento del cényuge
co-titular de la patria potestad y no actuante. Creemos que no es
esta la situacién que el articulo 156, 3 quiere dibujar. El tercero
de buena fe es en él un tercero protegido, en favor del cual se
presume o el consentimiento necesario, o el normal y ordinario
ejercicio de la patria potestad.

Todo ello sin olvidar, aunque sin detenernos tampoco en su re-
cuerdo, la reconocida dificultad de la distincién entre actos de dis-
posicion y actos de administracién...

¢) Y queda atn por determinar el ambito de aplicacién de
la norma protectora de terceros de buena fe desde otro punto de
vista. Tal norma se contiene en el parrafo tercero del nuevo ar-
ticulo 156; y en dicho parrafo se hace expresa referencia a los dos
que lo preceden: «En los supuestos de los pdrrafos anteriores,
respecto de terceros de buena fe...». ¢Significa ello que sélo en
tales supuestos es de aplicacién la norma protectora? EIl articulo
156 contiene todavia dos parrafos mas, dedicados a modalidades
distintas de ejercicio de la patria potestad por defecto, ausencia,
incapacidad o imposibilidad de uno de los padres (en cuyo caso
sera el otro progenitor quien exclusivamente la ejerza: parrafo 4),
o por vivir éstos separados (y en tal supuesto, la ejercera aquél
con quien el hijo conviva, pudiendo, no obstante, el juez, a soli-
citud fundada del otro progenitor, atribuir al solicitante la patria
potestad para que, en interés del hijo, la ejerza conjuntamente
con el otro, o distribuir entre el padre y la madre las funciones
inherentes a su ejercicio: parrafo 5). ¢Quedan al margen de la
norma protectora de los terceros, en razén de su colocacién en el
articulo 156, las situaciones de ejercicio «irregular» de la patria
potestad que, en el ambito de estos supuestos, puedan producirse?
Asi lo ha entendido Sancho Rebullida: el manto protector de los
terceros s6lo cubre los supuestos comprendidos en los dos pri-
meros parrafos del articulo 156, acaso —dice— porque sélo en
ellos, y no en todos, quepa la impugnacién del acto por el progeni-
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tor que no lo ha consentido, y no, por ejemplo, en los de ausencia
o imposibilidad (25).

Nosotros propondriamos una interpretacién distinta. La mante-
nida por Sancho Rebullida cuenta, ciertamente, ademas de con la
indiscutible autoridad de su sostenedor, con el apoyo de la expre-
sién literal de la ley; en este caso, el tercer parrafo del articulo
156. Pero, ¢no debe, en ocasiones, superarse la literalidad de la
ley desde el empleo de los demas criterios de interpretacién (ar-
ticulo 3, 1)? Ello puede venir especialmente indicado en supuestos
como el que nos ocupa. El texto definitivo del articulo 156 des-
taca a primera vista por su casuismo y por su e¢xtensién. Es que
sobre el nticleo inicial del texto-del Proyecto, hasta su ultima re-
daccién, se van a ir introduciendo piezas en su contenido (26) que,
ademas de ampliar excesivamente su extensién, no siempre van a
quedar —creemos— légicamente encajadas. Se produce asi un
«desorden» légico en la distribucién del contenido del articulo
156 —resultado claro de su progresiva y discontinua formulacién—
que al intérprete corresponde sefialar; una vez advertido, la in-
terpretacién podra superar la defectuosa formulacién de la norma.

En efecto, ninguna razén que no sea la literalidad del articulo
156, 3 justifica la limitacién taxativa de la proteccién de los ter-
ceros de buena fe a los supuestos comprendidos en los parrafos
primero y segundo del precepto. Una razén —en nuestra opinién,
evidente— de analogia impone su extensién a la segunda parte del

25) El nuevo régimen de la familia, cit., pags. 98-99: «Acaso también
pueden generar inseguridad juridica los abundantes supuestos (vide infra III)
de ejercicio personal, bajo titularidad conjunta, de la patria potestad, y
los tampoco infrecuentes de excepcién a esta cotitularidad. Es de notar que
el manto protector de los terceros no cubre a todos; segdin el parrafo ter-
cero del articulo 156, en los supuestos de los pdrrafos anteriores respecto
de terceros de buena fe...; pero, ¢y en los supuestos —similares— de otros
péarrafos o preceptos?; pag. 102: «De todos estos supuestos sélo en los de
-actuacién individual de un progenitor con consentimiento del otro, o confor-
me al uso social y las circunstancias, o en situacién de urgente necesidad,
y en los de atribucién judicial de la facultad de decidir o del ejercicio total o
parcial como consecuencia de los reiterados desacuerdos, quedan protegidos
los terceros, segin he dicho; pues el transcrito parrafo 3.° del art. 156 limita su
referencia a 'los parrafos anteriores’... Acaso porque sélo en ellos —y no en
todos— quepa la impugnacién del acto por el progenitor que no lo ha con-
sentido, y no, por ejemplo, en los de ausencia o imposibilidad». Antes, en
pag. 101: «d) en defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad del
otro progenitor, sin que parezca necesaria la pérdida de la titularidad (Ibi-
dem, parrafo cuarto, al que no alcanza la proteccién de terceros estableci-
da en el anterior)...».

(26) El Proyecto del Gobierno sélo contenia los actuales parrafos 1, 2 y 4.
El texto aprobado por el Congreso («Boletin Oficial Cortes Generaless, 31
diciembre 1980) ya intercalé el actual parrafo tercero y afadié, en parrafo
aparte —5.°~ la norma de ejercicio de la patria potestad por sélo el cén-
yuge que viva permanentemente con el hijo. El texto definitivo modifica
la expresién de dicho parrafo 5 y afiade la posibilidad de ejercicio conjunto
o distribuido entre ambos cényuges en el mismo caso de separacién.

10
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parrafo 5°. En ella se permite una atribucién judicial de patria
potestad conjunta, o una distribucién de sus funciones entre am-
bos progenitores, para el caso de que éstos vivan separados. ¢En
qué se diferencian estas hipétesis del ejercicio conjunto ordinario
o de la distribucién judicial por reiteracién de desacuerdos, con-
templadas en los dos parrafos iniciales del articulo 156 y cubiertas,
por tanto, por la norma establecida en el tercero? El hecho de
que en la definitiva redaccién del articulo estas hipétesis se con-
templen en parrafo posterior al que circunscribe su eficacia a «los
supuestos de los parrafos anteriores» no debe impedir su correcta
interpretacion, por encima del texto de la ley, sobre todo si se
tiene en cuenta que su formulacién se produce mediante «afiadi-
do» final a un precepto ya retocado y cuya redaccién no se quiere
volver a modificar

En cuanto a los casos de ejercicio exclusivo por uno de los pa-
dres —lo que ocurrira «en defecto o por ausencia, incapacidad o
imposibilidad de uno de los padres» (parrafo 4), o por vivir éstos
separados (parrafo 5 capoverso)— ciertamente que, como apunta
Sancho Rebullida (27), no habra de ordinario posibilidad de que
un cényuge, el que no lo consintid, impugne el acto del otro, rea-
lizado en ejercicio de la patria potestad. Si tal impugnacién no
cabe, pierde razén de ser la proteccién Jel tercero, traducida en
la validez de un acto apenas amenazado, al menos desde este punto
de vista. Es mas, en esta linea de argumentacién cabria avanzar
diciendo que, al producirse una atribucién exclusiva del ejercicio
de la patria potestad para nada necesita el padre o madre que la
ejercita del consentimiento del otro progenitor, y si se entiende
que es justamente este consentimiento lo que la lev presume en
favor de los terceros de buena fe, no queda ya razén de ser a dicha
presuncién cuando el consentimiento del titular conjunto ¢s inne-
cesario, por haber atribuido la ley a uno solo de los cényuges el
ejercicio exclusivo de la patria potestad.

El problema, no obstante, puede no ser tan sencillo. Cabe, en
efecto, volver a preguntarse: ¢es la falta de consentimiento, cuan-
do éste es necesario, la tinica amenaza contra la validez del acto
realizado en ejercicio de 1a patria potestad respecto a la que deben
ser protegidos los terceros de buena fe? Creemos que no, hemos
de responder de nuevo: desde la teoria general de la representa-
ci6én debe entenderse que la actuacién representativa en contradic-
cién con los intereses del representado —abuso de poder— viene a
constituir un caso de exceso cualitativo o funcional de poder; al
no quedar cubierto por el poder el acto represcntativo, tampoco
debe ser de suyo eficaz. Sin embargo, el abuso puede ser desco-
nocido por el tercero: ¢habri éste de padecer la ineficacia de la
actuacién del representante? Nosotros hemos mantenido que no.
La proteccién del tercero de buena fe debe aqui entrar en ac-

27) Loc. ant. cit., pdg. 102.



La proteccion de los terceros de buena fe 1131

cién (28)). Pues bien, todo ello resulta aplicable al ejercicio, no
necesariamente conjunto, de la patria potestad cuando ésta no se
desempefia en beneficio de los hijos («la patria potestad se cjer-
cera siempre en beneficio de los hijos», dice expresamente el ar-
ticulo 154). ¢Que entonces no podria impugnar el otro cényuge?
Efectivamente, pero no por ello queda asegurada la eficacia del
acto: el articulo 158 es deliberadamente lo suficientemente amplio
como para permitir, en interés del hijo, que el Juez, a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, pueda,
en general, dictar «cuantas disposiciones considere oportunas a
fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicio» (29).
La proteccién del tercero sigue siendo necesaria.

En definitiva, actuaciones abusivas de la patria potestad reali-
zadas conjuntamente por ambos padres, sélo por uno con consen-
timiento del otro o, finalmente, por uno sin necesidad de tal con-
sentimiento pueden aparecer externamente como actos de ejerci-
cio ordinario de la patria potestad, o como ejercicio de la misma
conforme a los usos y a las circunstancias. El tercero que, sin datos
para conocer la realidad abusiva, se atiene a los indicadns para-
metros externos de normalidad, es tan tercero de buena fe como
el que resulta protegido en el parrafo tercero del articulo 156. Por
una clara razén de analogia debe, pues, ser protegido aun cuando
la actuacién abusiva se produzca en ejercicio individual de la pa-
tria potestad por defecto, ausencia, incapacidad o imposibilidad
de uno de los padres (parrafo 4) o por separacién de ambos (pé-
rrafo 5). Si se pensara que la analogia resulta expresamente im-
pedida por el tenor literal del parrafo tercero, concédase al menos
que a igual resultado puede llegarse en caso de ejercicio abusivo
de la patria potestad no cognoscible ni conocido por el tercero, en
aplicacién del parrafo primero, en el que como complemento al
principio de ejercicio conjunto, o por un cényuge con consenti-
miento del otro, expresamente se establece la validez de los actos
realizados por un solo cényuge «conforme al uso social y a las
circunstancias». En la redaccién inicial Jel articulo 156 era ésta
la norma por la que —insuficientemente, segin después se man-

(28) Cfr. La representacién aparente..., cit., pags. 95-101. Dfez Picazo, por
el contrario, en La representacién..., cit., pags. 198-199, mantiene opinién
distinta: «Las consecuencias del abuso —dice— deben producirse en linea
de principio vinicamente en la relacién interna entre representado y repre-
sentante, donde generard un deber de resarcimiento o de indemnizacién de
dafios y perjuicios». No obstante, admitirA mas adelante que la anulabilidad
no es la sancién adecuada a tal acto: «El defecto del acto contemplado
—explica— parece un defecto causal: nulidad por causa ilicita».

(29) Vid. Exposicién de Motivos del Proyecto («B. O. C.» 14, 9, 79, pag.
318): «La consideracién prioritaria del interés del hijo ha conducido a acen-
tuar, en el ejercicio de la patria potestad, la intervencién y vigilancia del
juez, arbitro en muchos aspectos de las relaciones paterno-filiales, hasta el
punto de concedérsele una amplia autorizacién para ordenar las medidas
oportunas cuando el hijo —su vida, su seguridad, su salud— se halle en
peligron».
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tuvo (30)— se proveia a la seguridad en la actuacién de la patria
potestad. Atisbo de una norma de proteccién Jde terceros, poste-
riormente desarrollado en lo que terminé por ser el tercer pa-
rrafo del articulo 156.

3) Nueva y también llamativa norma de proteccién de los
terceros de buena fe es la contenida en el articulo 1.320:

«Para disponer de los derechos sobre la vivienda ha-
bitual y los muebles de uso ordinario de la familia,
aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los
cényuges, se requerira el consentimiento de ambos o,
en su caso, autorizacién judicial.

La manifestacién errénea o falsa del disponente so-
bre el caracter de la vivienda no perjudicard al adqui-
rente de buena fe»,

Es de sefialar, en primer lugar, la amplitud del campo de apli-
cacién del precepto; situado entre las «disposiciones generales»
sobre el régimen econémico matrimonial, viene a integrarse en el
llamado «régimen matrimonial primario», o «conjunto de normas
patrimoniales que valen para todo matrimonio, sea cualquiera el
sistema legal o convencional por el que se rija su economia» (31).

Sobre su significado y génesis, poco hay que observar. El pri-
mero es obvio: se trataba en el articulo 1.320 de establecer una
medida de garantia y proteccién del hogar familiar v de los mue-
bles de uso ordinario de la familia (32). «El hogar familiar —dijo
en el Congreso el entonces Ministro de Justicia, Ferndndez Ordé-
fiez (33)— obtiene una nueva proteccién segin la norma por la cual
para disponer de la vivienda habitual y de los muebles de uso or-
dinario de la familia, aunque tales derechos correspondan a uno
solo de los cényuges, se requerird el consentimiento de ambos o,
en su caso, la autorizacién judicial. Por tanto, si la casa tamiliar
es del marido, él sélo no podra disponer de ella; si él es el inqui-
lino, él s6lo no podra a partir de ahora renunciar al arrenda-
miento».

(30) Cfr. Exposicién de Motivos, Ib.: «Sin embargo, la aplicacién rigida
de tal regla (de ejercicio conjunto, o de uno de los padres con consentimiento
del otro) la hacia impracticable en muchos casos; y a fin de darle la indis-
pensable flexibilidad se admite la actuacién unilateral de uno cualquiera
de los padres cuando sea conforme al uso social y a las circunstancias de
la familia o resulte necesaria por razones de urgencia». La razén de urgen-
cia flexibiliza la norma como criterio ad intra, en favor del hijo; la adecua-
cién del acto al uso social le da practicabilidad, creemos, fundamentalmente
ad extra.

(31) Cfr. Lacruz: El nuevo régimen de la familia 11, cit., pags. 129-130.

(32) LAcrRUZ: op. cit.,, pag. 132: «Se trata de salvar el alojamiento del
matrimonio y los muebles que lo guarnecen de la arbitrariedad o mala vo-
luntad del cényuge que puede disponer de ellos: duefio o arrendatario».
En igual sentido, antes, en La Reforma del Derecho de familia..., cit., pag. 22.

(33) Cfr. Diario de Sesiones, pag. 8826.
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Esta era, sin reservas ni matices de ningan tipo, la finalidad del
articulo 1.320, ceiiido en el Proyecto a lo gue ahora constituve su
primer parrafo. A partir de él queda abierto un interrogante al
que la norma no daba respuesta: ¢quid, respecto a terceros, si
efectivamente se dispone contra la limitacién establecida? La Po-
nencia propone la aceptacién parcial de una enmienda formulada
por el Grupo Socialistas de Catalufia, y al articulo 1.320 se le afa-
de lo que, sin discusién en el posterior ifer parlamentario de la
ley, sera su actual parrafo segundo: «La manifestacion errénea
o falsa del disponente sobre el caracter de la vivienda no per]u-
dicard al adqmrente de buena fe» (34). La limitacién, pues, im-
puesta al cényuge titular en interés de la familia opera en el Am-
bito de las relaciones inter partes, pero se detiene ante el tercero
adquirente de buena fe. He aqui una nueva norma de proteccion
de terceros, clara en.su formulacién, impertante en su amplitud
y significado, técnicamente defectuosa en su redaccién, posible-
mente fuente de no pocos problemas en orden a su aplicacién e,
incluso, finalmente, dudosa en su oportunidad.

Decimos en primer lugar que la norma de proteccién de ter-
ceros es en este caso clara en su formulacién. No necesita comen-
tario: basta su lectura y la comprobacién de su funcién de
contrapeso a la limitacién dispositiva establecida en el primer
parrafo del articulo 1.320.

Importante en su amplitud y significado. Efectivamente, por lo
que a bienes muebles se refiere, el articulo 1.320 puede limitarse
a ser una aplicacién del articulo 464 (35). Por lo que hace a in-
muebles (la vivienda) presenta la importante particularidad de no
supeditar respecto a ellos la proteccién del tercero adquirente de
buena fe a la apariencia juridica resultante de la publicidad in-
mobiliaria registral. La proteccién de la apariencia juridica apa-
rece asi como una realidad comprensiva, efectivamente, de su
doble materializacién, posesoria para bienes muebles, y registral
para inmuebles, pero no supeditada a ellas. Si la publicidad re-
gistral es la species facti ordinaria de la apariencia juridica rela-
tiva a inmuebles, no es la tnica forma de su manifefstacién. El
articulo 1.320 es hoy clara prueba de que caben apariencias pro-
tegibles relativas a inmuebles y producidas al margen de la pu-
blicidad inmobiliaria registral. La funcién del Registro como con-
figurador de apariencias juridicas queda asi relativizada: no en
el sentido de que el Registro no consttiuya un cvidente medio de

(34) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Informe de la Ponen-
cia. 22 mayo 1980.

(35 Cfr. Lacruz: La Reforma..., cit., pag. 23: «En cuanto a los mue-
bles adquiridos de buena fe se aplicard el articulo 464. La buena fe con-
sistir4 aqui en ignorar que los muebles pertenecen a una 'vivienda comtin’,
o que son ‘de uso ordinario de una familia’, uso en el cual pienso que no
entran los objetos valiosos que alhajan la casa...».
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creacién de apariencias protegibles, sino en cuanto que tales apa-
riencias pueden también producirse extra-registralmente (36).

Efectivamente, el supuesto contemplado en el articulo 1.320, 2
es resistente a la posibilidad de su reflejo registral. El defecto que
de no establecerse la norma protectora, podria perjudicar al ter-
cero no es un defecto de titularidad: el cédnyuge disponente es
—por hipétesis— titular (y titular tnico) del derecho de que dis-
pone. Tal derecho puede ser de la mas distinta naturaleza; no
siendo real, tampoco tendra acceso al Registro (con la salvedad
del articulo 2,5 LH). Si fuere real, podra estar inscrito, pero ello
hace bien poco al supuesto del articulo 1.320. Lo que en él esta
en juego no es una cuestién de titularidad, sino una restriccién
de la facultad dispositiva en razén de una situacién de hecho: el
destino del inmueble a vivienda habitual de la familia. Sabido es
que el Registro publica derechos; el destino de la vivienda es un
hecho, ajeno, de suyo, al objeto de la publicidad registral. ¢Se tra-
tara en la limitacién dispositiva impuesta en la norma que comen-
tamos de una restriccién parecida a las prohibiciones legales de
disponer, cuya publicidad legal hace innecesaria la inscripcién para
su efectvidad erga ommnes (art. 26 LH)? Evidentemente no: una
cosa es la publicidad de la norma que impone la limitacién dis-
positiva, y otra muy distinta la cognoscibilidad de la realzacién del
presupuesto de hecho determinante de su aplicabilidad. Justamen-
te el articulo 1.320, 2 viene a dejar a salvo al tercero que desconoce
el dato factico del destino familiar de la vivienda. Y al no haber
constancia ni indicio registral sobre el uso a que se dedica la vi-
vienda la proteccién de éste se produce al margen del Registro
de la propiedad: en cualquier caso, la manifestacién errénea o
falsa del disponente no le perjudica.

Significativa es también la norma desde el punto de vista de
la proteccién de la apariencia por cuanto contribuye a reconocer
a ésta su amplitud, superior a la de la adquisicién a non domino.
Con frecuencia, entre nosotros, y desde la reconduccién de la apa-
riencia al articulo 464 del C. c., se explican como resultado del
caricter personal de las acciones recuperatorias, la definitidad de
determinadas adquisiciones. Mientras la accién no se ejercita —se
dice— el enajenante es duefio de la cosa y puede transmitir; no
hay problema de adquisicién a non domino, ni, por tanto, de pro-
teccién de la apariencia. No es esa —creemos— la exacta expli-
cacién del problema. La apariencia no sélo salva defectos absolu-
tos de titularidad; sana también la inestabilidad de titularidades
resolubles, revocables, rescindibles, cuando tal inestabilidad no es

(36) En poco tiempo esa relatividad ha quedado especialmente resaltada.
Si el articulo 1.320 del Cédigo civil permite una apariencia juridico-inmobi-
liaria no registral, el articulo 74 de la nueva L.A.R. impone al tercero ad-
quirente al realidad de un arrendamiento sin reflejo registral, al disponer
que «el adquirente de la finca, aun cuando estuviere amparado por el ar-
ticulo 34 de la L. H., quedarid subrogado en todos los derechos y obligacio-
nes del arrendador».
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cognoscible sin tacha de negligencia (art. 37 L. H.). Puen bien. el
articulo 1320 es hoy clara manifestacién de la posibilidad de
qQue una adquisicién a vero domino haya de ser sanada por la pro-
teccién del tercero de buena fe. Es que la apariencia cubre defec-
tos de legitimacién y ésta puede resultar recortada, entre otros
casos, cuando el disponente, aunque titular, venga sujeto a alguna
limitacién en su facultad dispositiva.

También es de interés, desde el punto de vista de la proteccién
de la apariencia, el nuevo articulo 1.320 por cuanto en él se separa
la efectividad de la medida protectora respecto a todo aspecto de
culpabilidad en el afectado por sus resultados. Por muchos la pro-
teccion de la apariencia trata de reconducirse a la auto-responsa-
bilidad del que ha de padecer sus consecuencias. Se trata de una
visién culpabilista de la apariencia que nosotros no comparti-
mos (37) y de la que, desde luego, parece apartarse la norma ahora
comentada. Parece dificil explicar en términos de culpa la pérdida
por un cényuge de su derecho al uso de la vivienda y muebles
de empleo ordinario de la familia como consecuvencia de la mani-
festacion errénea o falsa del otro cényuge: el disponente; los efec-
tos de la proteccién dispensada al tercero ha de padecerlos el otro
cényuge y los hijos, si los hubiere.

Pero la norma —deciamos— es también técnicamente defec-
tuosa en su redaccién. La proteccién del tercero significa tanto
como la consagracién de la inoponibilidad a éste de una situacién
objetiva y oculta o no aparente, a la que aquél permanecié ajeno.
Por eso al protegido se le llama tercero, y por eso puede presu-
mirse su desconocimiento de la realidad oculta y su creencia, de
buena fe, en que la apariencia coincide con la realidad. Desde este
punto de vista la proteccién de los terceros, que se diferencia en
sus efectos de la proteccién inter partes de la confianza, es distin-
ta de esta misma también en sus presupuestos. La buena fe que
justifica la proteccién del tercero, ha de apoyarse en la apariencia
resultante de una situacién objetiva, cuyo aparecer exterior tiene
tal fuerza en relacién con el tercero —extrafio a su formacién—
que el Derecho permite a éste fiarse de ella sin necesidad de una
exhaustiva investigacién. La confianza protegible en ias relaciones
inter partes recae, por el contrario, en el solo hecho de la decla-
racién de la contraparte; la mera declaracién de voluntad (o de
ciencia) no llega a constituir situacién objetiva de apariencia.
Por ello el tratamiento juridico de ambas hipétesis es distinto. La
apariencia opera al margen de la disciplina negocial y funciona
inmediata y definitivamente como la realidad misma en relacién
con terceros de buena fe, quienes, en consecuencia, realizardn so-
bre ella actuaciones juridicas definitivamente eficaces, como si se
apoyaran en la realidad. En cambio, al menos hoy por hoy, la
proteccién inter partes de la confianza, en el dmbito del negocio

.

(37 Cfr. La representacion aparente..., cit., pags. 191219 y 459-465.
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juridico, no alcanza mas alla de la indemnizacién del interés ne-
gativo cuando dicha confianza se ve defraudada (38).

Desde el punto de vista indicado, la redaccién del articulo
1.320, 2 resulta técnicamente defectuosa. Se contempla en él una
situacién de tercero: lo son, efectivamente v de modo reciproco, el
adquirente protegido, a quien no perjudicara la limitacién legal
impuesta al disponente en favor del otro cényuge, v éste mismo
coényuge, en definitiva afectado por la validez de un acto en €l que
no ha intervenido y cuyos efectos tiene que padecer como resul-
tado de la norma protectora del adquirente. No obstante, se consi-
dera situacién desencadenante de la ignorancia de la realidad por
el tercero de buena fe «la manifestacién errénca o falsa del dis-
ponente sobre el caricter de la vivienda» Aparte la dificultad de
concebir una situacién de error propio sobre el caracter (familiar)
de la vivienda por parte del cényuge disponente, es de interés
sefialar como se sitia la base factica de la creencia de buena fe
del tercero en la sola declaracién del disponente, sin exigir, ex-
presamente al menos, la existencia de una situacién objetiva de
apariencia, envolvente de la declaracién del mismo disponente, y
no mero resultado de la misma

Por ello creemos que la interpretacién y aplicacién del articu-
lo 1320, 2 ha de cuidar mucho la relacién entre los dos datos en
él tomados en consideracién: la manifestacién errénea o falsa del
disponente y la buena fe del adquirente El tercero protegido en su
adquisicién es un tercero de buena fe. E inmediatamente, la pre-
gunta: ¢lo es necesariamente el tercero que se escuda en la decla-
racién errénea o falsa de la contraparte? Evidentemente no lo sera
quien asi lo haga, a conciencia del caricter familiar de la vivienda
(o muebles de uso ordinario) que pretende adquirir. Pero, sin llegar
a tal situacidn, ¢basta por si sola la declaracién del disponente
para producir la buena fe del tercero? Tal buena fe consiste aqui
en el desconocimiento, sin negligencia —la diligencia ordinaria es
ingrediente necesario de la buena fe— del caracter familiar de la
vivienda (o del uso familiar ordinario de los muebles) y es claro
que en relacién con el destino familiar de la vivienda pueden pro-
ducirse circunstancias de notoriedad, o indicios de cognoscibili-
lidad (publicidad registral incluida: art. 95 RH, e. c.) que lleguen
a descalificar la buena fe del tercero (ignorancia inculpable) cuan-
do, pudiendo facilmente conocerlas, alega desconocerlas de hecho.

Significa lo anterior tanto como mantener que la buena fe
del tercero no encontraria sélida base para su presuncion sélo en la
manifestacién errénea o falsa del disponente. En la teorfa general
de la apariencia, y con base en la objetividad de ésta y en su
misma virtualidad como reflejo de una situacién que aparece como
real aun sin serlo, cabe presumir la buena fe del tercero. Guiado
éste por lo que hacia afuera objetivamente aparece, yerra sin cul-

L ]
(38) Cfr., con bibliografia de apoyo sobre el tema, nuestro estudio La
representacion aparente..., cit.,, pags. 443444,
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pa sobre la realidad; la publicidad registral es claro exponente
—no unico— de esa species facti de apariencia objetiva y «fiable»
sobre cuya base encuentra sélido fundamento una presuncién de
buena fe en el tercero (art. 34 L. H., e. c.) que supone algo mas
que la genérica presuncién de honesto comportamiento, por lo
mismo que produce un especial y determinado favor legis (39).
En nuestra opinién la sola declaracién el disponente no ha de
considerarse por si sola firme base de la buena fe del tercero. Al
margen de ella pueden existir datos objetivos que hagan facil-
mente cognoscible el caricter familiar de la vivienda. De esta for-
ma el andmalo arranque, a partir sélo de dicha declaracién, de
una proteccidn adquisitiva en favor del tercero, como la consagra-
da en el articulo 1.320, 2, puede quedar contrapesado por la exi-
gencia de buena fe en el mismo tercero. Su comprobacién indagara
en la objetividad de su fundamento y a la misma contribuira la
manifestaciéon del disponente, «arropada» en un conjunto de cir-
cunstancias objetivas que concurran a su credibilidad.

Desde estas consideraciones se comprueba cémo, segin antes
indicabamos, el nuevo articulo 1.320 puede resultar problematico
en su aplicaciéon. La afirmacién puede ampliarse a otros puntos:
cquid, e. c., en cuanto a la extensién en el tiempo de la buena fe?
Sabido es que la respuesta a tal pregunta resulta discutible en
otros supuestos mas generales de proteccién del tercero adquiren-
te. En el ambito del articulo 464 parece clarn, con base en la
misma letra del precepto, que la buena fe ha de mantenerse duran-
te todo el proceso adquisitivo, incluido el momento de entrada en
la posesién de la cosa (40); en la adquisicién ex articulo 34 L. H,,
mientras unos mantienen que es necesaria s6lo hasta la celebra-
cién del acto de adquisicién, aunque posteriormente —incluso
antes de la inscripcién de dicho acto— =1 adquirente conozca la
realidad contraria a la apariencia, otros entienden —y nosotros
compartimos esta opinién— que es necesario que la buena fe per-
dure hasta el momento de inscripcién del acto protegido de adqui-
sicién (41). ¢Hasta dénde ha de llegar temporalments la buena fe

(39) Con m4s detenimiento nos ocupamos del tema en La representacion
aparente..., cit., pags. 285-290.

(40) Lo que equivale al titulo es la posesidn de bienes muebles adquiri-
da de buena fe. No es convincente el argumento de apoyo ex articulo 609,
en aplicacién del sistema del titulo y el modo, como, e. c., mantiene DE 1A
CAMARA: Contribucién al estudio..., cit.,, pdg. 187, explicando la adquisicién
ex 464 segiin el mecanismo de la adquisicién derivativa ordinaria. La que
se produce en el indicado precepto es una adquisicién originaria (por mds
que funcione ad instar derivativae) y ex lege; es la ley, y no el negocio de
adquisicién —creemos— la que, en atencién a la buena fe del adquirente,
ordena la validez de la adquisicién.

(41) Nosotros nos inclinamos por esta segunda opinién. Paralelamente a
lo indicado en la nota anterior no entendemos decisivo el argumento deriva-
do del esquema de adquisicién derivativa ordinaria en virtud del titulo y el
modo. La adquisicién consagrada en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
no es una adquisicién regular a domino, sino una adquisicién de suyo origi-
naria, que no deriva constitutivamente del contrato més la entrega, sino ex
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del tercero protegido en el articulo 1.320? ¢Desde cudndo se le
podra aplicar el mala fides superveniens non nocet? La respuesta
a tales preguntas ha de contar con la amplitud del 1.320. En él
no sélo se protegen adquisiciones de la propiedad, sino, genérica-
mente, adquisiciones del derecho que sobre la vivienda pueda tener
el conyuge disponente (propiedad o arrendamiento, los mas fre-
cuentes, aunque no necesariamente los unicos). En la cesién de
derechos de indole personal —también cuando éstos se ceden en la
cesién de la condicién de parte contractual— la eficacia de la ce-
£i6n deriva directamente del acuerdo constitutivo de 1la misma (42);
la buena fe debe llegar hasta el momento de arranque de la defi-
nitiva eficacia del consentimiento, a veces sometida a mas requi-
sitos que el puro encuentro de voluntades (art. 25 L. A. U, e c.).
Si lo que se transmite es la propiedad, ¢bastari la buena fe en el
momento obligacional del acuerdo —donde se produce la «manifes-
tacién errénea o falsa del disponente» que no debe perjudicar al
adquirente— o habra de prolongarse hasta el momento real adqui-
sitivo? Si se trata de adquisicién de muebles de uso ordinario de
la familia, la solucién podra venir por la via del articulo 464:
serd necesario entrar de buena fe en su posesién. ¢Vale el para-
lelo con el articulo 34 L. H. para la adquisicién de la vivienda?
Podria pensarse asi para los supuestos en que ambas hipdtesis
protectoras del tercero actuaran superpuestas (adquisicién de
cényuge, titular inscrito, cuyo derecho se anule o resuelva poste-
riormente por virtud de causa que no constaba en el Registro, y
sin el consentimiento del otro cényuge). Ahora bien, si la protec-
cién del articulo 1.320 puede discurrir —ya lo hemos sefialado—
al margen de la normativa hipotecaria; esto es, si el adquirente
puede apoyar su buena fe en una apariencia extra-registral y no
tiene por qué inscribir su derecho para ser protegido, no se ve
razén para negar que —sin necesidad de inscripcién— su buena
fe ha de llegar (en este punto si cabe la analogia) hasta el final
del proceso adquisitivo; hasta su momento real, aqui coincidente
con la entrega, a la que equivaldrd el otorgamiento de escritura
publica cuando la venta se realice mediante ella (art. 1.462, 2).
Hasta ese momento no hay adquirente (y es al adquirente de bue-

lege, produciéndose, por tanto, su eficacia y habiéndose de cumplir sus
requisitos (buena fe incluida) durante todo el tiempo de realizacién de sus
presupuestos: uno de ellos, el dltimo en el tiempo, la inscripcién del acto
adquisitivo.

42) Cfr., e.c., Diez Picazo: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, 1.
Madrid, 1970, pag. 793: «Debe entenderse que la transmisiéon se produce por
virtud del negocio consensual de cesién. No obstante la colocacién sistema-
tica de las reglas de la cesién en el Cddigo, la transferencia de créditos
no exige los presupuestos que la ley impone para la transmisién de la pro-
piedad y de los derechos reales, como son la concurrencia de un titulo o ne-
gocio juridico antecedente, causa puramente obligatoria, y un modo o acto
con efecto traslativo (Cfr. art. 609 C. ¢.). Entre cedente y cesionario, la trans-
ferencia del derecho de crédito se produce como efecto del simple consen-
timientos».
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na fe a quien protege el segundo parrafo del art. 1.320); en el
interin, pues, que pudiera ir de la perfeccién del contrato de ad-
quisicién al momento adquisitivo real, el cényuge de cuyo consen-
timiento se prescindié y al que trata de favorecer el 1.320, 1,
podré oponer al tercero en vias de adquirir la 'imitacién disposi-
tiva del pretendido enajenante.

Para terminar esta apresurada reflexién sobre el precepto que
ahora nos ocupa nos falta atin por glosar el dltimo de los califica-
tivos que antes le atribuiamos. Se trata —deciamos— de una nor-
ma dudosa en su oportunidad. Es que, efectivamente, la proteccién
del tercero de buena fe —nosotros asi lo hemos defendido— tiene
en nuestro ordenamiento rango de auténtico principio 2eneral.
Pero ello no significa que haya de jugar como un principio abso-
luto, respecto al que no quepan excepciones. La retroaccién de la
quiebra (art. 878 C. c.) determina una nulidad quz la conocida
Sentencia de 17 de marzo de 1958 califica de «nulidad ipsae legis
potestate et auctoritate, a pesar de lo dispuesto en la Ley Hipote-
caria y de la buena o mala fe en la adquisicién». Se trata de una
limitacién razonable en una ocasién excepcional en la que la exclu-
siva proteccién del adquirente de buena fe supondria una quiebra
notable respecto al criterio rector en la situacién a que se alude
de la par conditio creditorum. ;No cabria pensar que cuando, des-
de un punto de vista de especial y reforzada proteccién de la vi-
vienda y enseres familiares, se limita la facultad dispositiva incluso
del cényuge, titular tnico, tal limitacién podria llevarse —con
quiebra en tal caso del principio general contrario— hasta el
terreno de los terceros? ;Qué debe pesar mds en esta materia:
los genéricos intereses del tercero de buena fe, o el especifico del
conyuge de cuyo consentimiento se prescindié y, posiblemente, de
los hijos comunes respecto a su vivienda familiar? Nosotros, que
hemos mantenido que la proteccién del tercero es mas una me-
dida de ética proteccién a su situacién de buena fe, que una ma-
nifestacién de pura inspiracién mercantilista, no hemos de ocultar
el peso de los reparos formulados a otro propésito, pero con vali-
dez general respecto a la reforma del régimen cconémico del ma-
trimonio por el diputado andalucista Aguilar Moreno: se decide
sobre la base de los intereses, exteriores al matrimonio, del tra-
fico mercantil, de la seguridad juridica; no quedan, en cambio,
suficientemente protegidos los intereses de la varte que mavyori-
taria y sociolégicamente es més débil en el matrimonio, los inte-
reses de la mujer; aquellos que deberian ser prevalentes en esta
materia (43).

(43) Cfr. Diario de Sesiones (18 diciembre 1980), pag. 9018: «Curiosamen-
te... se nos ha argiiido en contra de la misma forma que al debatir la en-
mienda nuestra también al articulo 1.352: los intereses del trafico mercan-
til, de la seguridad juridica, pero exteriores al matrimonio. En cambio, los
intereses de la parte mas débil en el matrimonio, como puede ser, repito,
sociolégicamente y de forma mayoritaria la mujer, esos que son los que
entiendo que debemos contemplar y proteger en este debate (y no otros
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La opcién correspondia al legislador y éste la realizo en favor
del tercero de buena fe. Ocurre, ademas, que literalmente se la
formulé con la notable amplitud ya sefialada. La manifestacion
errénea o falsa del disponente no perjudica al tercero de buena
fe. En el planteamiento tedrico, segun ya hemos dicho, la exigencia
de buena fe en el tercero impide tomar como tnica pauta de
valoracién de su posicién la declaracién del disponente. Pero en el
terreno de la practica, ¢serd facil probar siempre que el tercero
conoce la falsedad de tal declaracién? Véase c6mo en esta materia
no debe presumirse, sobre la sola base de la declaracién o manifes-
tacion del cényuge disponente, la buena fe del tercero. De lo con-
trario, seran muchas las maniobras de colusién indemostrables
que dejen vacia de contenido la proteccién del hogar y enseres
familiares consagrada en el primer parrafo del articulo 1.320.

4. En el articulo 1.335 volvemos a encontrar nueva norma de
proteccién de los terceros de buena fe; a propdsito, ahora, de la
invalidez de las capitulaciones matrimoniales:

«La invalidez de las capitulaciones matrimoniales se regira
por las reglas generales de los contratos. Las consecuencias
de la anulacién no perjudicaran a terceros de buena fe.»

«El parrafo primero de esta regla —ha comentado Lacruz (44)—
introduce en el Cédigo civil lo que ya era doctrina dominante, afia-
diendo el segundo una oportuna salvedad, que en parte podia dedu-
cirse de otros preceptos vigentes». Efectivamente, el nuevo articu-
lo 1.335 podria tener mas interés por lo que, en general, pudiera
establecer sobre la repercusién respecto a terceros de la invalidez
contractual, que por lo que de novedoso venga a suponer en el
concreto régimen de las capitulaciones matrimoniales Una de las
lagunas mAas importantes de nuestro Cédigo civil en materia de
proteccién de terceros es la producida en la determinacién de los
efectos de la invalidez e ineficacia de los contratos en sus distintas
formas. El nuevo articulo 1.335 podria haber sido la nmorma que,
aunque en sede impropia, hubiera venido a colmar esta laguna.
Si la invalidez de las capitulaciones matrimoniales se reconduce
a la disciplina general de los contratos, y <i a continuacién se indi-
cara que sus consecuencias no perjudicarian a terceros de buena
fe, indirectamente se nos estarfa indicando cémo funciona frente
a tales terceros la invalidez de los contratos; de tanto mavor
interés esta indicacién, por cuanto a través de ella nuestro Cédigo
pasaria del absoluto silencio en la materia, que hasta ahora le
caracterizaba, al enunciado mas general y completo en la misma,
superando incluso de esta forma las insuficiencias vy recortes de
los Cédigos civiles comparados (45).

que quizd deben ser objeto de otro debate, de otros articulos, de otras
leyes...), esos no quedan protegidos en el texto del Dictamens».

(449) La Reforma del Derecho de Familia..., cit., pag. 27.

(45) El articulo 1.445 del Codice establece la proteccién de terceros en
materia especifica de anulabilidad; el 291 del C. C. portugués, que equipara
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El texto del precepto impide, no obstante, una tan amplia inter-
pretacion. La remision a la disciplina general de los contratos se
hace a propésito de la invalidez de las capitulaciones matrimonia-
les; la norma de proteccién de los terceros (segunda parte del
art. 1.335) tiene un ambito menor: resulta limitada a las conse-
cuencias de la anulacién. Por mas que la terminologia sea en este
punto fluctuante e imprecisa (el mismo Cédigo se refiere a la
impugnacién del contrato anulable bajo el término «accién de
nulidad»), no parece dudoso que la invalidez es forma genérica, a
una de cuyas especies concretas se refiere la anulacién: a la
derivada de la anulabilidad o impugnabilidad (46). ¢Por qué esa
restriccién de la proteccién de los terceros a sélo la anulacién y
no a la ineficacia derivada de cualquier forma de invalidez?
¢Cudl es la exacta explicaciéon e interpretacién del articulo 1.335?
Sin poder entrar en detalle en el tema, apuntamos algunas posi-
bilidades.

Pudiera pensarse, en primer lugar, que segin el articulo 1.335
la inoponibilidad a los terceros de buena fe es peculiaridad de la
anulabilidad, en general. La generalidad resultante de la remisién
al régimen de los contratos se mantendria en la segunda parte del
precepto: porque son de aplicacién las reglas de los contratos,
la anulabilidad de las capitulaciones, como en general la de los
contratos, no perjudica a terceros de buena fe. Es que, podria
pensarse, al ser la anulabilidad una forma de invalidez menos
intensa que la nulidad, permite esa limitacién en sus efectos;
mientras la nulidad normalmente viene a constituir una forma de
ineficacia absoluta, la anulabilidad consistirA en una ineficacia
normalmente relativa (47). Estariamos de esta forma en la linea

en cuanto a su inoponibilidad a terceros de buena fe los efectos de la nuli-
dad y los de la anulabilidad, rompe lo que es el esquema ordinario de
funcionamiento de la proteccién del tercero de buena fe y permite que éste
se vea afectado por los efectos de la ineficacia si la accién para hacerla
valer se ejercité y fue registrada dentro de los tres afios posteriores a la
conclusién del negocio. E1 BGB salva los derechos del tercero de buena fe
frente a los efectos de la invalidez por contravencién de prohibicién legal
de disponer: § 135, 2.

(46) En cuanto al significado de la terminologia al uso, Cfr., e.c., Cas-
TRO: El Negocio Juridico, Madrid, 1967, pag. 463: «En la doctrina espafiola
no parecen haber importado mucho estas disquisiciones terminoldgicas, res-
pecto de las que siempre decide el uso con sus preferencias arbitrarias».
Difez Picazo: Fundamentos , cit., pag. 298: «La distincién entre invalidez e
ineficacia no me parece admisible. Por un lado, la terminologia es induda-
blemente arbitraria, puesto que el contrato invalido tiene que ser también
por hipétesis ineficaz. Por esto habria que hablar, en todo caso, de una
ineficacia proveniente de la invalidez y de una ineficacia proveniente de
otro tipo de causas o razones. Pero es que, ademads, las aplicaciones concre-
tas que se hacen de la nocién de ineficacia en sentido estricto... mo son
en rigor casos de ineficacia...». Para ambos autores, por otra parte, la anu-
lacién designa la puesta en accién de la anulabilidad. Cfr. Dfez Picazo: op.
cit., pags. 306-309; CastrO: op. cit., pag. 504.

(47) Cfr. Dfez Picazo: Eficacia e ineficacia del negocio juridico. ADC,
1961, pag. 831: «a) Nulidad es una ineficacia siempre automatica, originaria
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marcada por el articulo 1.445 del Codice, al sefialar 2 los efectos
de la anulabilidad el limite de los derechos adquiridos de buena
fe y a titulo oneroso por terceros (48). «Se trata —se ha dicho
entre nosotros (49)— de una limitacién a la operatividad de la
anulacién misma, limitacién que forma parte del concepto de la
annullabilita 'y que no concurre en el caso de la nullita» En
nuestra opinién la proteccién de los terceros opera a se, con
fundamento en si misma y en si misma y en atencién a la concu-
rrencia de sus presupuestos, sin quedar de suyo limitada o sape-
ditada por la figura en que incide. Es la proteccién de los terce-
ros la que limita los efectos de la ineficacia en cualquiera de sus
formas y con independencia de éstas; no a la inversa: que los
distintos regimenes de ineficacia se extiendan o <e detengan, s=gtin
sus peculiaridades, ante los terceros de buena fe. De ser posible,
por tanto, otra forma de interpretacién del articulo 1.335, la esti-
mariamos preferible.

Cabria, en efecto entender el precepto de modo distinto resal-
tando mas la separacién entre sus dos partes. En la primera hay
una clara remisién a las reglas generales de los contratos: por
ellas se regird la invalidez de las capitulaciones. La segunda parte
va a establecer una peculiaridad para las consecuencias de la anu-
lacién de los capitulos: no perjudicaran a terceros de buena fe.
¢Cudl es propiamente la peculiaridad, y cuél la regla general en
relacién con la cual se establece la excepcién? Podria entenderse
que las reglas generales de los contratos se particularizan en rela-
cién con las capitulaciones matrimoniales por cuanto mientras,
en general, toda forma de ineficacia desconocida sin negligencia
por el tercero no ha de perjudicar a éste, en los capitulos *al crite-
rio sélo puede predicarse de la anulabilidad, y ello como conse-
cuencia de la cognoscibilidad por todos dz las especificas causas
de nulidad de los capitulos (cfr art. 1.328: «Sera nula cualquier
estipulaciéon contraria a las leyes o a las buenas costumbres o
limitativa de la igualdad de derechos que corresponde a cada cén-
yuge»).

Tampoco cabria, en absoluto, descartar otra interpretacién: la
segunda parte del 1.335 es pura particularizacién, mas que excep-
cién. La remisién a las reglas generales de los contratos para nada
prejuzga la posible repercusién de la invalidez —cualquicra que
sea su forma— sobre los derechos de terceros de bucna fe; no es

y estructural, normalmente absoluta e insanable. b) Anulabilidad es una
ineficacia provocada, sobrevenida y estructural, normalmente relativa y sa-
nable».

(48) La norma, con todo, excluye el caso de la anulabilidad por incapa-
cidad legal: «L’annullamento —dice el precepto— che non dipende da inca-
pacita legale non pregiudica i diritti acquistati a titolo oneroso dai terzi
de buona fede, salvi gli effetti di trascrizione della domanda di annulla-
mento».

(49) CravrriA GosaLBez, Luis Humberto: La confirmacién del contrato
anulable, Bolonia, 1977, pag. 81, nota 146.
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ésta sede apropiada para su regulacién. Con independencia, por
ello, de la trascendencia en cuanto a terceros de la invalidez de
los contratos, se particulariza en su sede propia la de la anulacién
de las capitulaciones matrimoniales: no constituyendo &stas un
contrato «puntual», sino suponiendo méis bien una plataforma
juridica estable (acuerdo normativo) desde la que habran de cele-
brarse cuantos contratos realicen los cényuges durante el tiempo
de su vigencia, se hace aqui més necesaria la norma de proteccién
de terceros, de la cual pudo prescindir la disciplina general de la
invalidez de los contratos. Asi entendido el precepto, quedariamos
sin norma de terceros aplicada a la ineficacia contractual general
(ni siquiera a la anulabilidad). Por otra parte, quedaria en pie la
pregunta sobre la razén de la limitacién de la norma de terceros
sblo a la anulacién, y no, en general, a la invalidez de los capi-
tulos (a no ser que la razén antes ofrecida se diera por suficiente).

Quiza de las propuestas sea la segunda la interpretacién prefe-
rible. En cualquier caso cabe estimar que en este punto la reforma
no ha ido hasta donde pudo haber llegado. Aun en sede impropia
y mediante la remisién a la disciplina general del contrato, pudo
haberse colmado en el nuevo articulo 1.335 la laguna existente en
nuestro ordenamiento acerca de la limitacién de los efectos de la
invalidez contractual en relacién con terceros de buena fe. Bastaria
haber establecido: la invalidez de las capitulaciones matrimonia-
les se regird por las reglas generales de los contratos y sus con-
secuencias no perjudicarin a terceros de buena fe. En la redaccién
dada al precepto, entre las reglas generales de los contratos v la
inoponibilidad a terceros se interpone, no sélo el punto gramatical,
sino la diferencia de 4mbito entre la invalidez, en general, v la
anulacién, en concreto. De haberse colmado la indicada laguna en
el sentido dicho, habriamos dispuesto en nuestro Cédigo civil de
norma relativa a la materia, superadora de las limitaciones esta-
blecidas en los ordenamientos comparados (50).

Lo que tampoco ha de hacerse es tomar pie en la nueva norma
para volver atrds en lo que, sobre proteccién de terceros en tema
de ineficacia, podia mantenerse para nuestro ordenamiento antes
de la Reforma. Nuestra mds autorizada doctrina venia ya sefialando
cémo incluso la nulidad —la mds intensa y enérgica forma de in-
validez— se detiene ante el tercero de buena fe (51). Asi lo habia

(50) Cfr. antea, nota 45.

(51) Cfr. Castro: El Negocio Juridico, cit., pags. 477-78: «Esta ineficacia
—dice, hablando de la nulidad— se refiere a los propios efectos negociales
y no se ha de entender como si lo nulo no hubiese sucedido. El negocio
nulo, como acto, ... unido a la buena fe puede originar efectos negociales
0 cuasi-negociales, como en el matrimonio putativo (69}, en la proteccién
del adquirente de buena fe...». Igualmente, en pag. 483: «El mas visible
de estos efectos es el ya sefialado de la reaccién en cadena, que se produce:
al extenderse la condicién de nulo a todos los derechos y titulos basados
en el negocio que se declaré6 nulo. La que se detiene sélo respecto de los
terceros de buena fe que legftimamente hayan podido confiar en la validez
del negocio». Para la anulabilidad, cfr. pdg. 508: «Declarada la nulidad de:
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hecho ya en la doctrina francesa, e. c., Lutzesco (52) y, lo que es
mas importante, asi cabe entenderlo en nuestro Derecho con base
legal clara. La interferencia de la apariencia juridica en los efectos
de la invalidez o ineficacia, cualquiera que sea su forma, viene
claramente dibujada en la Ley Hipotecaria a propésito de la apa-
riencia de validez resultante de la inscripcién. Las acciones resci-
sorias, revocatorias y resolutorias no se daran contra tercero de
‘buena fe, esto es, a quien su fundamento resulte incognoscible (ar-
ticulo 37). Igual ocurre con la nulidad: la inscripciéon no convalida

un negocio juridico por sentencia judicial, se producirdn los efectos pro-
pios de la declaracién de nulidad. Destruidas sus posibilidades de confirma-
cién y de sanarse por caducidad de la accién de nulidad, aparece, la origina-
ria invalidez del negocio. La anulacién, se dice, tiene eficacia retroactiva
(ex tunc). También desplegara sus naturales efectos destructivos sobre los
titulos v derechos fundados en el negocio que se anula (resoluto jure dantis
resolvitur et jus accipientis); sin otras limitaciones que las resultantes de
la proteccién debida a los terceros amparados em la publicidad y en la
buena fe (art. 464, 1.473 CC., 34 LH)«. También Dfez Picazo: Fundamentos...,
cit., hablando de la reaccién del ordenamiento frente al contrato ineficaz,
se refiere a la convalidacién excepcional de los efectos contractuales, la
cual, dice —pag. 298— puede ser una medida de proteccién de la confianza
creada en personas que de buena fe han creido en la eficacia del contrato
aparente, bien sean las mismas partes del negocio o alguna de ellas o bien
sean terceras personas...». Aquilata cuidadosamente NUNEz Lacos: La inte-
gridad de la fe publica en los Registros dd la propiedad, RDN, 1966, 51 (Ene-
ro-marzo), pags. 4849. El acto realizado por el tercero sigue siendo en si
mismo un acto ineficaz, por mas que la ley —esa es la medida protectora—
le conceda aliunde los efectos que corresponderian a su eficacia. Los ar-
ticulos 40 in fine L. H. y 173, 2 R. H. son para nuestro ordenamiento la base
legal de esta afirmacién. «El articulo 40 —dice Nuiez Lagos— permite que
se rectifiquen todas las inexactitudes registrales, originarias o sobrevenidas,
incluso las del asiento del tercero del articulo 34, sin mas limitacién que la
de no le perjudiquen... El juez que decrete la rectificacion de su asiento
(del tercero) tiene que decretar al mismo tiempo el nuevo asiento mante-
niendo al tercer adquirente de buena fe en su titularidad» (pag. 49).

(52) Lurzesco, Gorges: Teoria y prdctica de las nulidades. Trad. de M. Ro-
mero Sanchez y S. Lépez de la Cerda. Méjico, 1945, pags. 297-302, esp. pag. 298:
«Pero la priactica de las cosas muy a menudo viene a frustrar la autoridad
de la ley, casi siempre rodeada y sostenida por la atmésfera de la buena fe.
En efecto, con el concurso de la buena fe las situaciones adquiridas habran
de afrontar la sancién de la ley, y tras ella se escudan los terceros adqui-
rentes para defenderse contra los efectos de la nulidad y, advirtdmoslo
bien, la buena fe logra detener el progreso de la accién de nulidad desde el
momento mismo en que se promueve. Algunas veces, para tener mayor efi-
.cacia requiere el concurso de la antigua regla error communis facit jus.
Como quiera que sea, una y otra concurren para asegurar el respeto de las
situaciones de hecho con o contra la ley». También, pag. 302: «Por esto
creemos que no es exagerado concluir que el efecto de la nulidad no es tan
.completo como lo sostenia la doctrina clasica... Su papel, como ha sido
trazado por la jurisprudencia, no es propiamente destructivo en todo caso.
Este es el error de los clasicos. Afecta al acto juridico sélo en el aspecto
en que las partes han violado la ley, pero se detiene ante los hechos con-
sumados si éstos no son de tal naturaleza que comprometan el orden pu-
blico, v se detiene porque se prefiere sacrificar su autoridad para salvar
.l crédito y la seguridad de las transacciones, es decir, para no afectar los
‘principios que son la piedra de toque del derecho de obligaciones».
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los actos o contratos que son nulos con arreglo a las leyes (art. 33),
pero el tercero que adquiere creyendo en su validez es mantenido
en su adquisicién (art. 34). La ineficacia, en todas sus formas, cede
ante el tercero de buena fe. En este sentido es ejemplar el articulo
291 del Codigo civil portugués, que predispone indistintamente un
mismo régimen de interferencia de la proteccién del tercero en
relacién con la nulidad como con la anulabilidad (53). Tercero de
buena fe serd en esta materia, como dice el tercer parrafo del
mismo articulo 291 portugués, «el adquirente que en el momento
de la adquisicién desconocia sin culpa el vicio del negocio nulo o
anulable» (54).

En cualquier caso, y esto es lo que directamente interesa al
objeto de estas lineas, la reforma del Derecho de familia provee de
nuevo y de modo expreso a la proteccién de los terceros de buena
fe en el arituclo 1.335, a propésito de la anulacién de las capitula-
ciones matrimoniales.

5. Igual ocurre en los nuevos articulos 1.391 y 1.433-34. En el
primero de ellos, y a propésito de la administracién de la socie-
dad de gananciales, se establece que cuando un cényuge hubiere
realizado un acto en fraude de los derechos de su consorte quedara
deudor por su importe y, ademads, si el adquirente en tal acto
hubiere procedido de mala fe, el acto sera rescindible. Es una
concreta aplicacién del régimen general de rescindibilidad (articu-
los 1.295, 1.298). La rescisién no alcanza zl tercero adquirente de
buena fe. No es que el acto rescindible pierda intrinsecamente
su atacabilidad; es que dicho ataque resulta paralizado ab extra
por consecuencia de la proteccién del tercero de buena fe; no del
tertius sciens.

Los articulos 1.433 y 1.434 regulan el pago del crédito d= parti-
cipacién en el régimen econémico-matrimonial de igual nombre.
Si no hubiere bienes en el patrimonio del deudor —establece el
art. 1.433— para hacer efectivo el derecho de participacién en ga-
nancias, el cényuge acreedor podra impugnar las enajenaciones
que hubieren sido hechas a titulo gratuito sin su consentimiento
(debilidad de la causa gratuita, en la que no opera la proteccién
de los terceros) y aquellas que hubieren sido realizadas en fraude
de sus derechos. De nuevo, la pregunta: ¢habra de llegar la aqui
llamada impugnacion hasta los terceros adquirentes? El articu-
lo 1.434 de la respuesta: tras sefialar al ejercicio de dicha impug-
nacién un plazo de dos afios desde la extincién del régimen de
participacién, afiade que no se dara ella contra adquirentes a titulo

(53) Articulo 291, 1: «A declara¢do de nulidade ou a anulagio do megocio
juridico que respeite a bens inméveis, ou a méveis sujeitos a registro, nio
prejudica os direitos adquiridos sobre os mesmos bens, a titulo oneroso, por
terceiro de boa fe se o registro de adquisi¢do for anterior ao registro da
acgio de nulidade ou anulacBo ou ao registro do acordo entre as partes
acerca da invalidade do negocio».

(54) <«E considerado de boa fe o terceiro adquirente que no momento
da adquisicio desconhecia, sem culpa, o vicio do negocio nulo o anuldvel».

11
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oneroso y de buena fe. Como se ve, son las completas sefias de
identidad de la proteccién del tercero: onerosidad y buena fe.
Las normas ahora indicadas son aplicacién concreta de un cri-
terio mas amplio ya establecido en el Cédigo. Poco suponen de
novedad en este sentido. Son, con todo, dos ocasiones mas en que
en nuestro Cédigo, de modo expreso, ddndose un conflicto de ter-
ceros, se opta por la proteccién de éstos. La rescindibilidad o la
impugnabilidad se detienen ante el tercero de buena fe: el tercero
que desconoce inculpablemente la irregularidad (oculta) del acto
en que participa, o el que, posterior subadquirente, confia en la
aparente estabilidad de la titularidad de su causam dans. Lo de
menos, en estos casos, es el caracter real o personal de la accién
que se cjercita, o que el disponente, antes de la rescisién, sea
verdadero titular del objeto de que dispone. La proteccién de los
terceros, ya lo hemos dicho, no sélo salva adquisiciones a non
domino; cubre también excesos dispositivos a consecuencia de los
cuales el acto de disposicién resulta impugnable, y suple la ines-
tabilidad de titularidades amenazadas. Al desmoronarse éstas, el
resoluto jure dantis... harfa que sus consecuencias afectaran al
tercero; la proteccién de éstos se interpone dando a la adquisicién
efectuada una estabilidad que la titularidad del tradens no tenia.

I1I. Hasta ahora hemos venido indicando los preceptos que en
la reciente reforma del Cédigo civil hacen aplicacién de modo ex-
preso del principio de proteccién del tercero de buena fe: frente a
él la realidad desconocida es como si no existiera; la apariencia fun-
ciona como si fuera la realidad. Con la anterior relacién no queda
agotado el tema de la proteccién de los terceros en el nuevo Dere-
cho de familia. Hay en él otro conjunto de normas que, sin mencién
expresa del tercero de buena fe, resultan ser aplicacién de la
proteccién de la apariencia juridica. A estas normas hemos de refe-
rirnos a continuacién.

1. En primer lugar hemos de ocuparnos del matrimonio putati-
vo, objeto del antiguo articulo 69: «El matrimonio contraido de
buena fe produce efectos civiles aunque sea declarado nulo...»

La doctrina no era pacifica en la explicacién de la naturaleza
juridica de la figura. Cifiéndonos sélo a la nuestra, Jordano la en-
tiende como una aplicacién de la teoria de la apariencia; Ladaria,
por el contrario, niega su encaje en tal molde (55). La divergencia

(55) JoroANO BaReA, J. B.: Fundamento y naturaleza juridica del matri-
monio putativo. Libro Homenaje al Prof. Giminez FERNANDEZ, Sevilla, 1967,
pags. 37 ss., esp. pag. 81: «... estamos convencidos —como ya anunciamos
en las primeras paginas de este trabajo— de que sélo recuriendo a la teoria
de la apariencia juridica puede explicarse satisfactoriamente la esencia y el
funcionamiento del matrimonio putativo...». Se incluye nota amplia y do-
cumentada sobre la doctrina italiana, tanto en este mismo sentido como en
sentido distinto. En cambio, LADARIA CALDENTEY, J.: Legitimacién y aparien-
cia juridica. Barcelona, 1952, pag. 138, siguiendo a TRABUCCHI, objeta que la
apariencia sélo puede ser invocada por terceros; no por quienes son parte
en el negocio o acto que la desencadena.
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de criterio tiene su explicacién: la apariencia juridica cubre en la
amplitud de su extensién campos en que la intensidad de sus
efectos varia. La apariencia (lato sensu) comienza por otorgar al
titular de la situacién aparente una proteccion inmediata pero no
definitiva (arts. 446, 448 C. c., 38 L. H.) en interés de la seguridad
estitica, o una proteccién definitiva, aun cuando no inmediata,
cuando la misma apariencia reine determinadas condiciones lega-
les (arts. 1.930, 1; 1.940, 1941...). Es una forma menos intensa de
efectividad de la apariencia juridica, pero aplicacién de la misma,
en todo caso. Cuando ésta se hace mas intensa (apariencia stricto
sensu) es cuando se la toma en consideracién desde el punto de
vista de los terceros. Al estimarla éstos como realidad, llevan a
cabo una actuacién, de buena fe, en cuya ayuda ha de venir el
Derecho: la apariencia se trata como si fuera la realidad misma,
y el ajeno a su formacién (tercero de buena fe) obtiene una pro-
teccién inmediata y definitiva (arts. 464 C. c., 34 L. H.) (56). Pues
bien, el matrimonio putativo, cuando con detenimiento se estudia
su fundamento y naturaleza —lo que entre nosotros ha hecho
Jordano— puede situarse en la primera de las indicadas zonas de
efectividad de la apariencia. Ahora bien, si —lo que ya comienza a
ser cuestién fundamentalmente de vocabulario— al término apa-
riencia juridica se reserva sélo el espacio en que ésta adquiere su
mas intensa y plena forma de eficacia —lo que hace Ladaria—, el
matrimonio putativo queda fuera de ella. )

En efecto, «velo, sombra y apariencia de matrimonio» llamaba
Garcia Goyena al matrimonio putativo (57) y sin embargo, es
claro que sus efectos no encajan en los de la apariencia juridica
stricto sensu. El articulo 69, en primer lugar, se ocupaba de los
cényuges (y de los hijos), pero no de los terceros, ajcnos al matri-
monio y que pudieran resultar engafiados por la aparente validez
del mismo: respecto a su propio matrimonio, los cényuges no son
terceros, sino parte, y la teoria de la apariencia (stricto sensu,
repetimos). despliega su eficacia respecto a terceros. En segundo
lugar, el resultado protector de la apariencia se iraduce en la
equiparacién inmediata y definitiva (respecto a terceros de buena
fe) de apariencia y realidad: la ineficacia del acto fundado en la
apariencia pero carente de base real rzsulta sanada definitiva-

(56) Cfr. para esta distincién, mds ampliamente, nuestro trabajo La
representacion aparente..., cit., pags. esp. 451454,

(57) Garcfa GoYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espariol. Madrid, 1852, I, pag. 104: «Este es el matrimonio llamado
cominmente putativo. En rigor sélo el matrimonio legitimo y verdadero
podria hacer verdaderos esposos y producir hijos legitimos. Mas por un
efecto de favor hacia los hijos, ¥ en consideracién a la buena fe de los espo-
sos, se ha recibido por equidad que, anuldndose el matrimonio a conse-
cuencia de un impedimento oculto que existia al contraerlo, si los dos espo-
sos lo habian ignorado, tanto ellos como los hijos nacidos de esta unién,
conserven el nombre y prerrogativas de esposos e hijos legitimos, porque
los unos se han unido, y los otros han nacido bajo el velo, sombra y apa-
riencia del matrimonio».
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mente en sus efectos. El matrimonio putativo, en cambio, nunca
llegaba a convertirse en matrimonio valido y eficaz. Jordano podia
sintetizar los efectos del antiguo articulo 69 del siguiente moro:
«la apariencia del matrimonio nulo equivale en cuanto a su efica-
cia al matrimonio valido, desde la celebracién en forma hasta la
declaracién de nulidad, sin méas limitaciones que las impuestas por
la mala fe». El matrimonio putativo es, pues, afiadia, un matrimo-
nio nulo que no se sana, convalida o tiene como valido ad tempus
la ley (58). Finalmente, el articulo 69 protegia, en todo caso, con
independencia de la buena o mala fe de los padres, a los hijos, ¥y
es claro que éstos no podian aducir en su favor —como ocurre
al tercero protegido— el haber confiado de buena fe en una deter-
minada apariencia juridica (59).

Con estos datos a la vista, nosotros hemos mantenido que ma-
trimonio putativo y matrimonio aparente no pueden equipararse
como categorias que adecuadamente se correspondan: ni toda
apariencia de matrimonio encontraba acogida y regulacién en el
articulo 69, ni todo el articulo 69 respondia a la proteccién de la
apariencia juridica (60). Cuando del matrimonio putativo se deri-
van efectos firmes para los cényuges —no obstante su condicién
de partes en el matrimonio realmente nulo— reconducibles a la
teoria de la apariencia, es —deciamos— porque «en el matrimonio
aparente la apariencia deriva fundamental y decisivamente de la
forma solemne de su celebracién: la oficialidad de la asistencia
del Juez, en el matrimonio civil, o del parroco o su delegado, en el
canoénico, objetiva la apariencia y da base a la buena fe del o de
los cényuges» (61).

Pues bien, tras la reforma del Derecho de familia el contenido
del antiguo articulo 69 resulta distribuido en varios y distintos
preceptos que, segun creemos, ayudan a circunscribir lo que, en
torno a la nulidad del matrimonio, puede reconducirse a la técnica
general de proteccién de la apariencia juridica.

En primer lugar, el nuevo articulo 79 dispone que «la declara-
cién de nulidad del matrimonio no invalidari los efectos ya produ-
cidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de
buena fe. La buena fe —completa— se presume». Aparece aqui
recogida buena parte del derogado articulo 69. Podria pensarse
incluso que se consagra en la nueva norma una de las posibles
formas de explicacién de la disciplina contenida en la anterior
regulacién. El matrimonio putativo terminaba por consistir en la
evitacién de retroactividad en los efectos de la nulidad declarada

(58) JorpANO: op. cit.,, pag. 82.

(59) Para CastrO: E! Negocio Juridico, cit., pag. 465, texto y nota 4, «la
proteccién de los hijos resulta del valor concedido a la posesién de estado
vy de razones evidentes de equidad», pero en cualquier caso, distintas a la
buena fe de los padres, razén de ser del matrimonio putativo si éste se
entiende desde la doctrina de la apariencia.

(60) Cfr. nuestra Representacién aparente..., cit.,, pp. 425426.

(61) Ib. pag. 445.
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(algo parecido a lo que, en relacién con el poseedor de buena fe,
ocurre a la liquidacién de la situacién posesoria).

Pero el régimen de la nulidad del matrimonio necesita ser com-
pletado. Especial atencién merece la nulidad por defecto de forma.
De ella se ocupan varios de los nuevos preceptos. El articulo 73,
parrafo 3.°, establece la nulidad del matrimonio que «se contraiga
sin la intervencién del juez o funcionario ante quien deba cele-
brarse, o sin la de los testigos». El 78 dispone que «el juez no
acordara la nulidad de un matrimonio por defecto de forma si al
menos uno de los cényuges lo contrajo de buena fe, salvo lo dis-
puesto en el nimero tres del articulo 73». Al parecer, pues, el
defecto de forma invalidante ha de ser un defecto grave (los su-
puestos que se venian hipotizando como desencadenantes de ine-
xistencia); no cualquier irregularidad formal, sino la falta de inter-
vencién del juez o funcionario que deba autorizar el matrimonio,
o la de los testigos. Interviniendo juez y testigos —y, en cuanto al
primero, incluso juez incompetente— queda a salvo la validez del
matrimonio si al menos uno de los cényuges lo contrae de buena
fe. En este sentido, el nuevo articulo 53: «La validez del matri-
monjo no quedard afectada por la incompetencia o falta de nom-
bramiento legitimo del juez o funcionario que lo autorice, siempre
que al menos uno de los cényuges hubiese procedido de buena fe
y aquellos ejercieran sus funciones validamente».

Sin que sea este el lugar para el comentario detallado del ante-
rior conjunto normativo, si interesa destacar cémo, al parecer, en
la nueva regulacién se circunscriben los términos de la proteccién
de la apariencia juridica acerca de la validez del matrimonio. La
irretroaccién de los efectos de la nulidad no encajan en la protec-
cién de la apariencia juridica. Esta, en cambio, se produce con
toda normalidad para sanar, en aras de la buena fe del contra-
yente o contrayentes, la nulidad que de suyo habria de seguirse
de la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del funcio-
nario autorizante. Cuando tal ocurre, la proteccién de la aparien-
cia opera sobre terceros —que terceros son los cényuges en cuanto
a la falta de nombramiento o competencia del juez— y se tra-
duce, no en la mera irretroactividad de los efectos de la nulidad,
sino en la evitacién de ésta: el matrimonio no queda afectado en
su validez. Estamos’ante una aplicacién de lo que en el Derecho
administrativo se llama el funcionario de hecho. Lo que en el anti-
guo articulo 69 podia haber de aplicacién de la teoria de la aparien-
cia stricto sensu encuentra ahora regulacién separada, plenamente
ajustada al molde que la conforma.

2. Nueva referencia, implicita pero clara, a la apariencia juri-
dica encontramos en los nuevos articulos 102 y 1.436. En el pri-
mero se determinan los efectos que ministerio legis se producen
desde la admisién de la demanda de nulidad, separacién o divor-
cio: los cényuges podran vivir separados y cesa la presuncién de
convivencia conyugal. Quedan igualmente revocados los consenti-
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mientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiere otor-
gado al otro. Asimismo, salvo pacto en contrario, cesa la posibili-
dad de vincular los bienes privativos del otro cényuge en el ejer-
cicio de la potestad doméstica. La pregunta brota de inmediato:
¢seran efectivas tales consecuencias incluso respecto a terceros
desconocedores de la causa que las provoca? Noétese, de una parte,
que los efectos indicados interesan en gran manera la actuacién de
los cényuges respecto a terceros; de otra parte, que la admisién
de la demanda de separacién permite, pero no impone, que los
cényuges vivan separados. ¢Sera mucho imaginar pensar que pue-
da haber terceros desconocedores de la admisién de la demanda y
que piensen, posiblemente apoyados en el hecho de 1a continuada
convivencia, que en nada se ha alterado la situacién matrimonial,
y con ella la legitimacién para actuaciones en las que el mismo
tercero interviene, de la persona con quien contrata?

El articulo 102, previendo esta posibilidad, termina por esta-
blecer: «A estos efectos, cualquiera de las partes podra instar la
oportuna anotacién en el Registro civil y, en su caso, en los de
la propiedad y mercantil». Se trata, claramente, de permitir un re-
flejo para terceros de la realidad de la situacién producida. Quien
quiera alegarla ha de hacerla cognoscible: la publicidad registral
es un medio —no el tnico, ni, por tanto, necesario, y, posiblemente,
tampoco suficiente en ocasiones— de tal cognoscibilidad. No se
impone propiamente una obligacién, sino una carga. El permisivo
podrd que aqui emplea la ley contrasta con el imperativo deberdn
que se utiliza en el articulo 1.436.

Efectivamente, la demanda de separacién de bienes y la senten-
cia en que ésta se declare estdn llamadas a tener una fuerte reper-
cusién respecto a terceros. ¢(Se impondrin a éstos, sin mas sus
efectos? No, si no les resultan cognoscibles: la publicidad puede
ser medio de tal cognoscibilidad, por ello: «la demanda de separa-
cién de bienes y la sentencia firme en que se declare se deberan
anotar e inscribir respectivamente en el Registro de la propiedad
que corresponda si recayere sobre bienes inmuebles. La sentencia
firme se anotara también en el Registro civils.

3. Los articulos 113, 131, 135, 137 y 140 hacen también aplica-
cién de la proteccién de la apariencia, en la medida en que la
posesion de estado puede considerarse «apariencia del estado,
creada por el ejercicio de sus facultades y la conviccién de la ge-
neralidad» (62). No hace al objeto de estas péaginas entrar en la
distincién de su efectividad respecto al poseedor del estado y en
relacién con terceros.

4. También en los articulos 1.319 y 1.365 se deja traslucir la
preocupacién por la seguridad y proteccién de los terceros. Recoge
el primero el contenido del derogado articulo 66, la potestad do-
méstica: «Cualquiera de los cényuges podra realizar los actos en-

(62) Cfr. Lérez Y Lorez, Angel M.: La posesidn de estado familiar. Se-
villa, 1971, pag. 168.
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caminados a atender las necesidades ordinarias de la familia en-
comendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y a las cir-
cunstancias de la misman.

Con la nueva disciplina —ha indicado Lacruz (63)— el antiguo
mandato ticito que el marido podia revocar expresamente a su
mujer se ha transformado en un poder que concede la ley indivi-
dualmente a uno y otro cényuge y que ninguno puede suprimir
o restringir en el otro; en tema de satisfaccién de las necesidades
ordinarias de la familia cada cényuge tiene las mismas posibili-
dades de comprometer, no ya sélo los bienes comunes, sino tam-
bién los del otro cényuge.

Es evidente la trascendencia frente a terceros de la norma
ahora indicada; no es una norma de contribucidn, sino de respon-
sabilidad, segin puntualiza el mismo Lacruz (64). Efectivamente,
«de las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad —articu-
Io 1.319, 2— responderin solidariamente los bienes comunszs v los
del cényuge que contraiga la deuda, y subsidiariamente, los del
otro cényuge». En igual sentido, y regulando las cargas y obli-
gaciones de la sociedad de gananciales, establece el articulo 1.265:
«los bienes gananciales responderan directamente frente al acree-
dor de las deudas contraidas por un cényuge: 1. En el ejercicio
de la potestad doméstica...»,

Ahora bien, por muy legal que sea el poder atribuido a los cén-
yuges, se tratard siempre de un poder funcionalmente limitado:
las necesidades ordinarias de la familia encomendadas a su cui-
dado le marcan sus propios limites. ¢Ha de detenerse el tercero a
comprobar hasta el fondo que la actuacién del cényuge no excede
sus atribuciones? Sin recurrir expresamente a la categoria del
tercero de buena fe, la ley emplea aqui un criterio externo de deter-
minacién del poder de cada cényuge: el uso del lugar y las cir-
cunstancias de la familia (justamente el mismo que marca el am-
bito de ejercicio de la patria potestad por uno solo de los cényu-
ges, art. 156, 1). Quiere ello decir que hacia fuera, en relacién con
terceros, la actuacién del cényuge en ejercicio de la potestad do-
méstica, compromete los bienes comunes, e incluso subsidiaria-
mente los privativos del otro, si externamente aparece adecuado
al uso y circunstancias de la familia, por mas que ad intra el acto
pueda resultar excesivo o extralimitado. Con la nueva disciplina
—ha podido decir Lacruz (65)— cada uno de los cénvuges tiene el
poder de obligar los bienes comunes por aquellas deudas que
«aparentemente (al acreedor le debe bastar la apariencia) se con-
traigan en interés, mediato o inmediato, pero manifiesto, de la
comunidad». La apariencia, pues, termina por legitimar al cénvuge
en beneficio de los terceros que en ella confian para actuaciones
que comprometen los bienes comunes.

(63) La Reforma..., cit., pig. 4.
(64) Op. cit., pag. 17.
(65) La Reforma..., cit., pig. 44; El nuevo régimen..., cit., pag. 162,
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5. De nuevo, en las normas dedicadas a la administracién
de la sociedad de gananciales, volvemos a comprobar la solicitud
del legislador por la seguridad del trafico o de los terceros. No se
menciona tampoco ahora al tercero de buena fe, pero la inspira-
cién legal es inequivoca.

Comienza el articulo 1.375 estableciendo el principio de gestién
y disposicién conjunta de los gananciales. Su aplicacién rigurosa
dificultaria la economia del matrimonio y provocaria inseguridad
en el tréfico. Se hacen, pues, necesarias normas complementarias
que, como excepcidén al principio, permitan los actos de gestién y
disposicién por sélo uno de los cényuges. Ya hemos visto en este
sentido la llamada potestad doméstica. Ahora la reforma inchiye
un conjunto normativo del que nos interesa destacar los articu-
los 1.384 -1.386.

-

«Seran véalidos —dice el 1.384— los actos de administra-
cién de bienes y los de disposicién de dinero o titulos valores
realizados por el cényuge a cuyo nombre figuren o en cuyo
poder se encuentren.»

«Los derechos de crédito, cualquiera que sea su natura-
leza —afade el 1.385— seran ejercitados por aquel de los
cényuges a cuyo nombre aparezcan constituidos...»

«Para realizar gastos urgentes de caracter necesario, aun
cuando sean extraordinarios, bastari el consentimiento de
uno solo de los cényuges», termina el articulo 1.386.

La ratio de estos preceptos es clara: legitimacién individual
excepcional. Su orientacién varia: en los primeros se trata de una
legitimacién justificada desde fuera, desde las exigencias del tra-
fico de buena fe; en el tercero se consagra una legitimacion indi-
vidual fundamentada ab intra, desde la urgencia del interés conyu-
gal o familiar Nuestra atencién ha de cefiirse a los dos primeros:
a los articulos 1.384 y 1.385.

Es cierto, repetimos, que no se hace en ellos mencién explicita
del tercero de buena fe; quizi tampoco sea necesario. Poco afiaden
los preceptos en estudio al articulo 464 o al 1.164 («... a cuyo nom-
bre figuren o en cuyo poder se encuentren...»; «...a cuyo nombre
aparezcan constituidos...»). En cualquier caso su fundamento y
finalidad resultan claros. En la Exposicién de Motivos del Proyecto
se dice textualmente: «La reforma, al atribuir la gestién a ambos
cényuges, sin distincién ni ventaja para ninguno, ha tenido muy
en cuenta la necesidad de agilizar los negocios y operaciones de
cada uno de ellos... y de salvaguardar el interés y las legitimas
expectativas de los terceros que contratan exclusivamente con el
marido o la mujer, mediante la previsién de una serie de supuestos
en los cuales la legitimacién para administrar, disponer y obligarse
puede ser indistinta o individual».
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En la discusién parlamentaria —ya hemos aludido a ello enr
otro lugar— el diputado Aguilar Moreno, por el Grupo Andalucis-
ta, manifest6 sus reparos al articulo 1384: se atiende excesiva-
mente a la seguridad, en perjuicio de los intereses del matrimonio
y, particularmente, de la mujer: la parte mas débil en él sociolégi-
camente. Por ello —se objetaba— el régimen establecido en el
precepto deberia condicionarse a que el dinero o titules de que en
ellos se trata no representen posicién cualificada en el seno de la
sociedad conyugal. Queda ya lejano en el tiempo el criterio de
valoracién superior de los inmuebles y de minusvaloracién de los
bienes muebles, En la contestacién a la enmienda, el diputado
Diaz Fuentes subraya la ratio del articulo 1.384: «... este articulo
esta dirigido —dice— a fortalecer fundamentalmente el crédito
del matrimonio y el de cada uno de los cényuges frente a terceros,
evitando enojosas investigaciones sobre la procedencia del dinero
empleado por un contratante, en una operaciéon de investigacién
que si la reclamamos a terceros puede ser en muchos casos difi-
cultosfsima y paralizadora del trafico...», terminando por destacar
que «el articulo 1.384 no es mas que una pieza dentro de un con-
junto arménico de normas», armonia que se romperia si se modi-
ficara el criterio protector de terceros que lo inspira (66).

El comentario doctrinal de la norma abunda en el mismo sen-
tido. Los articulos 1.384 y 1.385 «han sido pensados en beneficio
del trifico —dice Lacruz—: en interés del cényuge tenedor, al que
no se exige que justifique su titularidad exclusiva ni la utilidad del
acto de administracién, y en interés de los terceros que contratan
validamente sin tener que comprobar la legitimacién de quien les.
compra o vende en los limites del articulo 1.384» (67). «El articu-
lo 1.384, dirigido mas bien a conservar el crédito del matrimonio y
de cada uno de los cényuges frente a terceros, evitando a éstos
enojosas investigaciones sobre la procedencia del dinero empleado
por un contratante casado, no podria consagrar, en la relacién
interna, las decisiones puramente individuales en orden a los actos.
que modifican la composicién del capital del consorcio (68). Es
que, inter partes, la regla del articulo 1.384 debe interpretarse
restrictivamente frente a la regla general del articulo 1.375 de
disposicién conjunta de los bienes gananciales. De los frutos y pro-
ductos de los bienes puede disponer cada cényuge, como adminis-
trador de su patrimonio privativo —dice el art. 1.381— en cuanto
sea preciso para la administracién de dicho patrimonio, pero no a
efectos distintos, «pues los frutos y ganancias forman parte del
haber de la sociedad: son de ella y no del cényuge y —en la rela-
ci6én interna— éste no puede servirse de tales fondos en beneficio
propio y para sus gastos particulares que no sean, a su vez, carga

(66) Cfr. Diario de Sesiones, del Congreso de los Diputados, 18 diciem-
bre 1980, pags. 9017-9018.

(67) Lacruz: La reforma..., cit., pAg. 58; El nuevo régimen..., cit., pag. 168.

(68) 1d.: La reforma..., pag. 60; En nuevo régimen..., cit.,, pag. 171.
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de la comunidad. Claro que erga omnes es vélida la disposicién
conforme al articulo 1.384, salvo que el tercero sea cémplice en el
fraude» (69). No se puede indicar mejor ni mas claramente c6mo
€l articulo 1.384 es una norma de tercero, que produce en favor
de éste, cuando lo es de buena fe (no cémplice en el fraude), la
validez de una actuacién que, examinada y valorada hacia dentro,
deberia considerarse ineficaz.

IV. No queda dicho con lo anterior cuanto sobre la proteccién
de terceros se establece en la reciente reforma del Derecho de fa-
milia. Quedarian ain por relacionar las situaciones en que, sin
previsién legal expresa, pero por una clara razén de analogia, han
de entenderse protegidos los terceros de buena fe; es decir, las si-
tuaciones en que la realidad no puede ser opuesta a quien sin
culpa la desconoce, y toma como indice de ella lo que es mera
apariencia. Brevisimamente pasamos a indicar tales supuestos.

1. Determina el articulo 83 que «la sentencia de separacién
produce la suspensién de la vida comtn de los casados y cesa la
posibilidad de vincular los bienes del otro cényuge en el ejercicio
de la potestad doméstica».

La norma es evidentemente légica pero deja en pie un interro-
gante: ¢quid respecto a terceros conocedores del matrimonio e ig-
norantes de la separacién? Necesariamente ha de entendérseles pro-
tegidos. Es aplicable por analogia el articulo 102, ya visto: cualquiera
de las partes puede instar la oportuna anotacién en el Registro Civil
—habiendo de padecer en caso contrario los efectos de la omi-
sion— de la admisién de la demanda de nulidad, separacién o
divorcio. Si la oponibilidad de los efectos derivados de la admisién
de la demanda puede quedar sometida a su publicidad registral
(en el caso de que el tercero no la conozca aliunde), a fortiori han
de quedar supeditados a ella los efectos de la sentencia. También
es analégicamente aplicable el articulo 89: «la disolucién del ma-
trimonio por divorcio s6lo podra tener lugar por sentencia que
asi lo declare y producird efectos a partir de su firmeza. No
perjudicara a terceros de buena fe sino a partir de su inscripcién
en el Registro Civil».

2. Tras la sentencia de nulidad, separacién o divorcio, v segiin
dispone el altimo parrafo del articulo 96, «para disponer de la
vivienda y bienes indicados (los objetos de uso ordinario en ella)
cuyo uso corresponda al cényuge no titular se requeriré el consen-
timiento de ambas partes 0, en su caso, autorizacién judicial».

De nuevo: ¢quid, cuando de hecho se dispone sin los requeri-
dos consentimiento o autorizacién? ¢Puede el tercero desconocer
sin culpa la situacién determinante de su necesidad? Creemos apli-
cable al caso, con cuantas observaciones hicimos al comentarlo,
el segundo parrafo del articulo 1.320. Si incluso constante matri-
monio el cényuge no titular (y, de haberlos, los hijos) ha de pade-
cer, como consecuencia de la proteccién del tercero de buena fe,

(69) Lacruz: El nuevo régimen..., cit., pag. 172.
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los efectos de una enajenacién sobre los mismos bienes, por €l no
consentida, a pari, si no a fortiori, habra de soportarlos cuando
la enajenacién se produce tras la sentencia de nulidad, separacion
o divorcio.

3. En razén de la patria potestad los padres tienen la represen-
tacién legal de sus hijos menores no emancipados. Ahora bien, tal
representacién no alcanza —art. 162, 3— a los actos relativos a
bienes que estén excluidos de la administracién de los padres
(cfr. art. 164), como tampoco a los de enajenacién o constitucién
de gravamen sobre inmuebles del hijo, establecimientos mercanti-
les o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios..., sino
por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la autori-
zacién del juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal
(art. 166, 1).

¢Qué ocurrira, de cara a terceros, si en el ejercicio de la patria
potestad se dispone sobre bienes del hijo a los que no alcanza, en
absoluto o por si sélo, el contenido de dicha patria potestad? Tén-
gase en cuenta que la exclusidn respecto a ella de los bieves alu-
didos en el 162, 3, e indicados en el 164, no tiene necesariamente
reflejo que hacia fuera la haga cognoscible: el origen de los bienes,
incluso su titularidad, pueden resultar desconocidos, su considera-
cién como «preciosos» podrad ser cuestién relativa, los inmuebles
pueden no estar inscritos... El nuevo articulo 166, que en otros
aspectos completa al antiguo 164, omite la salvedad que éste hacia
en cuanto a los efectos de la transmisién, de lo establecido en la
Ley Hipotecaria; era una forma de dejar a salvo los derechos de
terceros de buena fe. ;Cuél es la trascendencia de esta omisién?
Responden Sudrez Sdnchez Ventura y Martinez Martinez: «Suprime
del anterior articulo la salvedad frente a terceros de lo prevenido
en la Ley Hipotecaria, sin que ello tenga trascendencia alguna, por
cuanto esta supresién no significa excluir su aplicacién a este
campo, sino el reconocimiento de que su constancia expresa era
innecesaria ya que siempre y en todo caso regiran, al igual que,
tratandose de muebles, el articulo 464» (70).

4. Entre las disposiciones generales sobre el régimen econdémi-
co matrimonial, ordena el articulo 1.322 que «cuando la ley re-
quiera para un acto de administracién o disposicién que uno de
los cényuges actiie con el consentimiento del otro, los realizados
sin él y que no hayan sido expresa o ticitamente confirmados,
podran ser anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento

(70) Op. cit., pag. 869. Mas adelante —pag. 876— refiriéndose a los ob-
jetos «preciosos», dicen: «Para estos casos sin perjuicio de que aquel a
cuyo favor se otorgue la disposicién pueda exigir preventivamente el cum-
plimiento de los requisitos del art. 166, y sin perjuicio también de que,
otorgado el acto, pueda éste ser impugnado, una vez que conste la precio-
sidad, por faltar autorizacién judicial o consentimiento del menor que pueda
prestarlo, siquiera los efectos devolutorios puedan verse obstaculizados
por el art. 464, y determinandose la extensién de la obligacién de indem-
nizar por quien corresponda en atencién a la buena o mala fe interviniente».
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se haya omitido o de sus herederos. No obstante, serdn nulos los
actos a titulo gratuito sobre los bienes comunes si falta en tales
casos el consentimiento del otro cényuge» (cfr. también aricu-
los 1.376-78 en cuanto a administracién de gananciales).

Omitido, por ajeno a nuestro tema, todo comentario al distinto
régimen de ineficacia en consideracién del caricter oneroso o gra-
tuito (en estos ultimos —ademéds —no hay cuestién de proteccion
de terceros) (71), hemos de limitar nuestra atencién a la repercu-
sién, en cuanto a terceros, de la anulabilidad de los actos a que
se refiere el articulo ahora transcrito. ¢Cabe la anulacién cuando
el adquirente desconoce que la calificacién juridica del bien im-
pone el consentimiento omitido? Podriamos responder con el cri-
terio que, en interpretacién antes propuesta, pudiera extraerse
del articulo 1.335: «las consecuencias de la anulacién no perjudica-
ran a tercero de buena fe». Si se estima que ésta es norma exclusi-
vamente aplicable a la anulacién de las capitulaciones matrimonia-
les, encontraremos la respuesta, una vez mds, en el articulo 1.320.
Se trata en él del acto dispositivo, necesitado de consentimiento de
ambos cényuges (aun cuando el bien de gquo pertenezca exclusiva-
mente a uno de ellos) que mas puede afectar a aquel de cuyo
consentimiento se prescinde, por referirse a algo tan elemental y
necesario como la vivienda habitual: «la manifestacién errénea
o falsa del disponente sobre el caricter de la vivienda no periudi-
card al adquirente de buena fe»; es decir: el adquirente de buena
fe queda a salvo de la anulacién y de sus efectos; sera el dispo-
nente quien haya de responder indemnizando al cényuge omitido.
Lo que vale para la disposicién sobre la vivienda, o sobre los dere-
chos que en ella se tengan, vale, una vez maés, a pari si no a fortiori
para los actos de administracién o disposicién de bienes no tan
elementalmente necesarios.

5. En la regulacién de las cargas y obligaciones de la sociedad
de gananciales dispone el articulo 1.370: «Por el precio aplazado
del bien ganancial adquirido por un cényuge sin el consentimiento
del otro respondera siempre el bien adquirido, sin perjuicio de la
responsabilidad de otros bienes segun las reglas de este Cédigo».

Se establece en este precepto una concrecién de responsabili-
dad sobre un bien por el precio aplazado del mismo. La norma es
enérgica en el tono de su expresién: responderd siempre el bien
adquirido. ¢Con la eficacia propia de una garantia real, como suge-
rirfa la letra del precepto? ;Acompafiara tal responsabilidad al
bien, incluso si éste sale de manos del adquirente? Evidentemente,
no. La prenda no surte efectos contra terceros si no consta por
instrumento publico la certeza de su fecha (art. 1.865); la hipoteca
requiere para su vilida constitucién que el documento en que se
constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad (arts. 1.875
C. c.y 145 L. H.); 1a expresién del aplazamiento del pago no surtird
efectos en perjuicio de tercero a menos que se garantice aquél

(71) Cfr. Lacruz: La Reforma..., cit., pags. 17-18.
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con hipoteca o se dé a la falta de pago ¢l caricter de condicién
resolutoria explicita en el documento que se inscribe (art. 11, L. H.).
Nada de esto se impone en el nuevo articulo 1.370; no se establece
en él ningun tipo de garantia legal real y técita. El bien adquirido
responderd de su precio aplazado, no «siempre», sino mientras
esté en manos del deudor del precio. Sélo subsistird la responsa-
bilidad cuando el bien salga fraudulentamente de manos del adqui-
rente a las de un tertius conscius fraudis. En tal caso procedera
el simple desvelamiento del fraude para hacer posible la aplicacién
de la norma que se traté de eludir (art. 6, 4); en el supuesto con-
trario —adquisicién por tercero desconocedor del fraude— ni si-
quiera es necesaria la proteccién del tercero de buena fe: el bien
adquirido no esta sujeto a garantia real; al adquirente no alcanza
la responsabilidad del cényuge deudor del precio aplazado.

6. «Para realizar actos de disposicién a titulo oneroso sobre
bienes gananciales —dispone el art. 1.377— se requerira el consen-
timiento de ambos cényuges...». Comenta Lacruz: «Las sanciones
de la infraccién de estas reglas son importantes. Si el adquirente
paga al marido el precio de la enajenacién de bienes comunes uni-
lateralmente realizada por éste, el pago no es liberatorio para el
adquirente, y a su vez la mujer podr4, o reclamar el precio a dicho
adquirente en nombre de la comunidad, o bien pedir la nulidad
de la enajenacién. Nulidad que, como se sabe, es relativas (72).

Nada tenemos que objetar al comentaric; sélo afiadir que si el
adquirente merece la calificacién de tercero de buena fe, su pago
le resultara liberatorio (art. 1.164) y la accién del cényuge cuyo
consentimiento se omitié quedard enervada: habri sélo responsa-
bilidad en las relaciones internas.

7. Segun el articulo 1.381: «Cada cényuge tendra la adminis-
tracién de su patrimonio privativo y puede a este efecto disponer
de los frutos y productos de sus bienes. Los frutos y ganancias
forman parte del haber de la sociedad y estan sujetos a las cargas
y responsabilidades de la sociedad de gananciales».

Los frutos y ganancias, pues, de los bienes privativos forran
parte del haber ganancial; como tales estdn sujetos a las cargas
y responsabilidades de la sociedad de gananciales. No obstante, el
cényuge, en cuanto administrador de su patrimonio privativo, y
a este efecto, puede disponer de sus frutos y productos (ganancia-
les). ¢Qué ocurrira, respecto a terceros, cuando el cényuge dispone
de los frutos de su patrimonio en medida superior a la exigida por
su administracién y con la consecuencia de sustraerlos a su afec-
cién a las cargas y responsabilidades del consorcio? Trancribimos
la autorizada respuesta de Lacruz: «De los frutos y productos puede
disponer (el cényuge titular del patrimonio que los produce) —dice
el articulo 1.381— a este efecto, es decir, en cuanto sea preciso
para la administracién de su patrimonio privativo, pero no a efec-
tos distintos, pues los frutos y ganancias formun parte del haber

(72) Lacruz: La Reforma..., cit., pags. 53-54.
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de la sociedad; son de ella y no del cényuge y —en la relacién
interna— éste no puede servirse de tales fondos en beneficio
propio y para sus gastos particulares que no sean, a su vez, carga
de la comunidad. Claro que erga omnes, es valida la disposicién
conforme al articulo 1.384, salvo que el tercero sea cémplice en el
fraude». Se trata en tal caso de «mera legitimacién para disponer
frente a los terceros que con él contrataba» (73).

V. El recorrido realizado por el conjunto de las nuevas normas
introducidas en el Cédigo civil para la reforma del Derecho de fa-
milia permite concluir —sin necesidad de que ahora hayamos de
detenernos en resaltarlo— la confirmacién para nuestro ordena-
miento de la calificacién como principio general del criterio de
proteccién del tercero que de buena fe confia en la apariencia No
constituye la adopcién de tal criterio una media excepcional; por
el contrario, no hay problema «de tercero» que no se resu¢lva
en tal sentido. Al igual que no hay ocasién en que tal problema
pueda producirse y que no pida ser resuelto en favor del tercero
de buena fe por una clara razén de analogia.

El criterio se formula fundamentalmente en torno a la expre-
sién tercero de buena fe (arts. 61, 64, 89, 156, 1.335); ocasionalmente
se habla de adquirente de buena fe (arts. 1.320, 1.434), o se alude
s6lo a la buena fe (arts. 53, 78: del cényuge respecto a la incompe-
tencia o falta de nombramiento del juez o funcionario que autorice
el matrimonio), o al caracter de tercero (art. 318). Es que, efecti-
vamente, la buena fe y el caracter de tercero del sujeto protegido
son las notas bésicas sobre las que se articula e! principio (74). Se
aplica éste cuando alguien actiia en el contexto objetivo de una
situacién en cuya formacién €l no ha intervenido y cuya realidad
no coincide con su apariencia. Hablar en tal caso de tercero de
buena fe es tanto como destacar el desconecimiento inculpable de
una realidad oculta y la confianza justificada y razonable en una
apariencia disconforme con la realidad. La proteccién del tercero
se pone en conexién inmediata con su comportamiento de buena
fe. En funcién de ésta se relativizan los elementos objetivamente
configuradores de la apariencia juridica. Le reciente reforma del
Cédigo civil impone con mayor fuerza tal relativizacién: la protec-
cién del tercero no queda sometida a la rigidez de un determinsdo
numerus clausus de situaciones generadoras de apariencias irrea-
les. La acentuacién de la buena fe espiritualiza la proteccién del
tercero. Ello se hace particularmente claro en el articulo 1.320: la
proteccién en la adquisicién de derechos sobre un inmusble se
produce como consecuencia de una apariencia no conectada con la
publicidad inmobliaria registral; actia al margen del articulo 34

(73) Lacruz: La Reforma..., cit., pag. 55.

(74 Sin que por ello haya de prescindirse de la —en nuestra opinién,
igualmente necesaria— nota de la onerosidad. A ella se refiere, entre los
reformados, el art. 1.434. Cfr. sobre este punto y con cierta amplitud, nues-
tro trabajo La representacion aparente..., cit., pags. 454-459.
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de la L. H. A la inversa: no bastard escudarse en la omisién de la
publicidad registral cuando la situacién real —publicable y no pu-
blicada— es efectivamente conocida o facilmente cognoscible; lo
que, como ya hemos destacado, podra ocurrir frecuentemente en
relacién con situaciones —como las familiares— cuya cognoscibi-
lidad al margen del Registro es facil.

Es de destacar, igualmente, cémo en la proteccién del tercero
que de buena fe confia en la apariencia, la ley prescinde de la
culpa del afectado por la medida protectora. Se trata de proteger
al tercero de buena fe, no de castigar al creador de la apariencia.
En ocasiones, incluso, no es el mismo creador de Ja apariencia
quien inmediatamente ha de padecer los efectos de la proteccién
del tercero. El articulo 1.320 no encaja en la concepcién culpabi-
lista de la apariencia. El cényuge que ha de padecer la pérdida
de su derecho sobre la vivienda puede ser en todo ajeno a la pro-
duccién de la apariencia que justifica la proteccién del adquirente.
En cualquier caso, en la reforma la apariencia resultante de la
publicidad operada a través del Registro Civil se pone ahora en
conexién pura y simplemente con la inscripcién: se prescinde de
toda consideracién relativa a la diligencia o descuido en su solici-
tud (nuevo art. 61, en comparacién con el antiguo 76).

Es igualmente de destacar en relacién con la amplitud del
principio de proteccién de terceros de buena fe, el Ambito en que
ésta se produce, y con caridcter —nos parece— ahora plenamente
generalizado. No sin observaciones en contra, se lo aplica sin re-
cortes en la nueva regulacién del Derecho de familia. Todo él que-
da transido por la proteccién del tercero; ha sido éste uno de los
criterios que ha presidido la reforma. Incluso cuando se queria
crear una nueva y especial proteccién a la vivienda y enseres fami-
liares, la proteccién del tercero interfiere recortando su efectivi-
dad. Desde el estado familiar (base de actuaciones patrimonisles)
hasta el régimen de los bienes familiares, resultan regulados desde
la proteccién de los terceros. No son las exigencias familiares las
que triunfan sobre la proteccién del tercero, sino que es ésta la
que se impone (también) sobre las consideraciones familiares El
Derecho de familia no excepciona la aplicabilidad de la proteccién
de los terceros de buena fe.

Es igualmente indice de la generalizacién del criterio el modo
cé6mo se le aplica. En efecto, la previsién protectora del tercero
puede formularse como salvedad expresa al funcionamiento ordi-
nario de la institucién o situacién en que interfiere; establecido
éste, se anade la previsién favorable al tercero. Es como si el legis-
lador, consciente s6lo en un segundo momento de la necesidad de
proteccién de los terceros, incrustara, como complemento externo,
dicha proteccién en el régimen propio de las instituciones. Asf ocu-
rre frecuentemetne en las normas reformadas. Pero hay un segun-
do modo de atender a las necesidades de los tercervs. La protec-
cién de éstos no se lleva ya a cabo mediante la coletilla o incrus-
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tacion de la previsién a su favor. Ahora es la regulacién auclear
de la institucién o situacién interferida la que va a ser objeto de
regulacién con un criterio no ad intra, o derivado de la institucién
misma y de su propia finalidad, sino ab extra o desde el punto
de vista externo o de los terceros de buena fe. Tan habitual se hace
la consideracién favorable a los terceros, que llega a sustanciarse
en Jla regulacién basica de las instituciones. Es lo que ocurre, €. c,,
cuando en atencidn a criterios externos (el uso social y las cir-
cunstancias) se determina el dmbito de ejercicio solidario de la
patria potestad (art. 156, 1) o el contenido de la potestad domés-
tica (art. 1.319) o el campo de actuacién individual en la adminis-
tracién y disposicién de bienes gananciales (arts. 1.384-1.385). Es
evidente que si esto llega a ocurrir es s6lo porque la atencién
a los terceros se ha generalizado. De afiadido, por mas que frecuen-
te, pasa a ser configurador nuclear de las mas distintas institu-
ciones.

Siendo ello asi, nada tiene de extrafio que alli donde la ley no
llega a prever expresamente la proteccién de los terceros, ésta
resulte facilmente aplicable por analogia. La normalidad de la
aplicacién del criterio y la semejanza de las situaciones sin norma
expresa en tal sentido con otras que si la contienen, imponen la
analogia. Estamos lejos del sélo criterio excepcional, de estricta
interpretacién, y en plena aplicacién de un verdadero y propio
principio general. Constante en sus presupuestos (tercero, de bue-
na fe, titulo oneroso) y resultado (equiparacién —inmediata y de-
finitiva— de realidad y apariencia), es multiple en sus aplicacio
nes, como distintas pueden ser las apariencias protegibles (noto-
riedad, publicidad registral, posesién...) y las actuaciones realiza-
das en la confianza de su adecuacién a la realidad (vagos, adqui-
siciones...). La adquisicién a non domino es una de sus manifes-
taciones; no, desde luego, el campo tinico de su aplicacién.



