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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El anteproyecto de reforma del Derecho francés
de la responsabilidad extracontractual,
presentacion general !

REMY CABRILLAC
Catedratico de Derecho
Universidad de Montpellier

RESUMEN

Este articulo explica la gestacion y razon de ser de la reforma del Dere-
cho francés de la responsabilidad extracontractual y aborda los aspectos
mds importantes de su contenido.

PALABRAS CLAVE

Codigo Civil. Reforma. Responsabilidad extracontractual.

The project of reform of French Law regarding
non-contractual liability. General overview

ABSTRACT

This paper explains the raison d’étre of the legal reform of the non-con-
tractual liability in France and describes the main features of the reform.

KEY WORDS

Civil Code. Reform. Non-contractual liability.

I En este articulo, todas las traducciones de textos o de autores son personales.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 7-20



8 Rémy Cabrillac

1. «Laidea de que la codificacion estd acabada, no constituye
en la vida del derecho mas que un momento de equilibrio, Gnico y
maravilloso, sin duda, pero inestable»2: los cédigos no pueden evi-
tar el envejecimiento. En el Cédigo Civil francés, hay partes
modernas y partes antiguas, es decir que datan de 1804. Algunas
tentativas de adopcién de un nuevo Cdédigo Civil, en 1904 o
en 1945, no llegaron a buen puerto, y nuestro Cédigo Civil fue
modernizado por partes, fue una recodificacién progresiva3.

El Derecho de las personas y de la familia fueron reformados
durante la segunda mitad del siglo XX, con las leyes adoptadas
bajo la influencia del decano Jean Carbonnier#, reformas que han
permitido una «quieta revoluciéon de nuestro Derecho civil
contemporaneo» . Pero los textos relativos al Derecho de las obli-
gaciones no fueron reformados desde 1804.

2. La celebracion del bicentenario del Cédigo Civil francés,
en Francia y en todo el mundo, fue una oportunidad para observar
su éxito y su perennidad, pero también sacar a la luz sus lagunas®.
La realidad econémica y social ha cambiado desde principios del
siglo x1x. Textos concebidos en la época de las diligencias, para
una sociedad esencialmente rural como era Francia en 1804, no
eran satisfactorios en nuestro mundo de hoy, en la época de Inter-
net y de la mundializacion. Asi, el envejecimiento del Derecho
francés de obligaciones constituia un dafio para nuestro Derecho,
tanto a nivel internacional como a nivel interno.

Por esta razon, en 2003 se cre6 un grupo de trabajo bajo el aus-
picio de la Asociacion Capitant y dirigido por el profesor Pierre
Catala, con intencién de elaborar un anteproyecto de reforma de
todo el derecho de obligaciones (contratos en general, responsabi-
lidad extracontractual, régimen general de las obligaciones), labor
que concluy6 en 20057. Este anteproyecto fue presentado al Minis-
terio de Justicia, ha sido estudiado por los diferentes actores de la
vida econémica, y, ademds, se ha traducido a seis lenguas (entre
cuales, el espafiol®). La parte de este proyecto dedicada al «dere-
cho de la prescripcién» ha influido en la reforma de la prescripcion
realizada por una ley de 17 de junio de 2008.

2 HEroN, 1998, p. 82.

3 Cf. CABRILLAC, 2002, p. 126 y ss. (en espafiol Las codificaciones, Flandes Indiano,
Santiago, 2009, trad. por P. PULIDO, p. 143).

4 Cf. CARBONNIER, 1995. Ad.: TAPIA y VALDIVIA OLIVARES, Rev. Derecho de Valdi-
via, julio 2004, p. 311 y ss.

5 Cornu, 2007, n. 301.

6 FAUVARQUE-COSSON y PATRIS-GODECHOT, 2006.

7 Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, La doc.
fr., 2005.

8 HINESTROSA, 2006.
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El anteproyecto de reforma del Derecho francés de la responsabilidad... 9

Otro proyecto académico fue elaborado después, bajo la direc-
cion de otro profesor de la Facultad de Derecho de Paris, Francois
Terré. Este proyecto trataba también de todo el Derecho de obliga-
ciones, contratos, responsabilidad y del régimen general de las
obligaciones®.

Frente a estos dos proyectos académicos, el Ministerio de Justi-
cia elabor6 su propio proyecto de reforma, limitado al Derecho de
contratos y al régimen de las obligaciones.

El Gobierno decidi6é que la parte «Contratos y régimen de las
obligaciones» de la reforma del derecho de obligaciones no debia
ser discutida en el Parlamento porque pudiera modificar los textos
y desnaturalizar el espiritu del proyecto. Sélo la parte relativa a la
«Responsabilidad extracontractual» seria discutida y votada en
el Parlamento. Es esta una curiosa concepcion de la democracia
que ha sido criticada. Algunos autores y el Senado han manifestado
opiniones contrarias a este proceso legislativo y, sin embargo, es
posible en nuestra Constitucion que prevé la posibilidad de que
el Gobierno pueda ser habilitado por el Parlamento para adoptar
normas que pertenecen al &mbito de la ley. Estas normas, que son
hibridas, no se denominan «leyes», ni «decretos», si no que se cali-
fican como «ordenanzas» (art. 38 Constitucion.).

La Ley de habilitacion fue adoptada el 16 de febrero de 2015 y
la Ordenanza n. 2016-131, de reforma del derecho de contratos y
del régimen general y de la prueba de las obligaciones, fue adopta-
da el 10 de febrero de 2016. La Ordenanza entré en vigor el dia 1
de octubre de 2016, pues a tenor de su articulo 9 se aplica a todos
los contratos concluidos después del primero de octubre de 2016.
Una Ley del 20 de abril de 2018 ha ratificado la Ordenanza, hacien-
do a esta solo modificaciones de detalle.

3. Enmateria de responsabilidad extracontractual, una moder-
nizacion de nuestro Cédigo Civil parecia urgente 0. Tenemos solo
cuatro articulos del Cédigo dedicados a esta cuestion (arts. 1382
a 1386, que después de la Ordenanza de 2016 que ha cambiado los
nimeros de los textos, son los articulos 1240 a 1244). A ello se
afiaden los articulos 1245 a 1245-17, incluidos por una ley de 19 de
mayo de 1998 para la trasposicién de la Directiva europea de 1985
en materia de responsabilidad por productos defectuosos y los
articulos 1246 a 1252, por ley del 8 de agosto de 2016 en materia

9 Pour une réforme du droit des contrats (Dalloz, Themes et commentaires, 2009);
Pour une réforme du droit de la responsabilité (Dalloz, Themes et commentaires, 2011);
Pour une réforme du régime général des obligations (Dalloz, Thémes et commentai-
res, 2013).

10 Cf. las diferentes contribuciones en La responsabilité civile (dir. D. FENoOUI-
LLET), 2020.
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10 Rémy Cabrillac

de reparacion del dafo ecoldgico. Finalmente, una importante ley
de indemnizacién de las victimas de accidentes de tréafico fue adop-
tada el 5 de julio de 1985, pero no fue incorporada a la estructura
del Cédigo Civil.

Nuestro Derecho de la responsabilidad extracontractual es
esencialmente una construccion jurisprudencial compleja y falta de
racionalidad. El decano Carbonier dijo en su dia que el Derecho de
la responsabilidad extracontractual constituye «un inmenso mal-
gasto de tiempo y de inteligencia » !1. En el mismo sentido se mani-
festaban recientemente los profesores Malaurie, Aynés y Stoffel-
Munck: «Este derecho jurisprudencial es complejo y cambiante, su
coherencia dudosa, y mientras que sus modificaciones son sistema-
ticamente retroactivas, su base legal tiene la fecha ficticia
de 1804»12.

Para modernizar y racionalizar nuestro Derecho de la responsa-
bilidad extracontractual, el Ministerio de Justicia elabord un ante-
proyecto de reforma presentado ptiblicamente el 29 de abril 2016 13.
Una segunda version fue difundida el 13 de marzo de 201714, Una
propuesta de ley que se inspira directamente de los puntos més
consensuales del proyecto fue presentada delante el Senado el 22
de julio de 2020.

4. Laresponsabilidad, sancién juridica de un comportamiento
dafioso 3, es tradicionalmente dividida entre responsabilidad penal,
cuya funcién es sancionar un comportamiento, y responsabilidad
civil, cuya funcidn es resarcitoria y, también, preventiva. Estas fun-
ciones de la responsabilidad civil extracontractual no deberian ser
modificadas por la reforma. Mds all4 de la funcién resarcitoria que
domina el anteproyecto, este incorpora la funcién preventiva: el
juez puede imponer medidas razonables para evitar el dafio
(art. 1266).

En el Derecho francés, el concepto general de responsabilidad
civil conoce dos aplicaciones diferentes, la responsabilidad extra-
contractual y la responsabilidad contractual, herencia del Derecho
romano que distinguia entre dos fuentes de obligaciones, el contra-
to y el delito. La responsabilidad contractual repara el dafio sufrido
por una parte en la ejecucién de un contrato; la responsabilidad
extracontractual repara todo dafio nacido fuera de la ejecucion de

Il CARBONNIER, 1999, n 260: «un immense gaspillage de temps et d’intelligence».

12 MALAURIE, AYNES y STOFFEL-MUNCK, 2019, n. 33: «le droit jurisprudentiel «qui
multiplie les verbalismes... (est) complexe et changeant; sa cohérence est douteuse, alors
que ses modifications sont systématiquement rétroactives, sa base 1égale étant fictivement
datée de 1804 ».

13 VINEY, D. 2016.1378.

14 BORGHETTI, D. 2017.770.

15 Dictionnaire du vocabulaire juridique (dir. R. Cabrillac), 2020, V° Responsabilité.
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El anteproyecto de reforma del Derecho francés de la responsabilidad... 11

un contrato. Algunos autores han cuestionado esta distincion,
diciendo que la responsabilidad contractual es un «falso
concepto» 16, La responsabilidad contractual seria en realidad la
ejecucion por equivalente del contrato: en caso de incumplimiento,
el acreedor puede pedir el cumplimiento de la obligacién, la reso-
lucién del contrato u obtener dafios. Desde este punto de vista, la
reparacion es concebida mas como un remedio al incumplimiento,
una compensacion econdémica para el acreedor, que como la san-
cién de una culpa del deudor, concepcidn vinculada a una vision
econdmica anglosajona del contrato que se encuentra en los pro-
yectos europeos de armonizacion del Derecho de contratos (por
ejemplo, el proyecto Lando, trata en un capitulo tnico, el IX, de los
diversos remedios en caso de incumplimiento del contrato).

A pesar de esta doctrina, el Derecho francés ha mantenido la
distincién fundamental entre responsabilidad contractual y extra-
contractual. La Ordenanza del 10 de febrero de 2016 ha mantenido
la responsabilidad contractual (art. 1231 y ss. CC). Esta distincion
entre ambas responsabilidades se prolonga en el principio de no
acumulacién de responsabilidad. La jurisprudencia establece de
una manera muy clara que la responsabilidad extracontractual no
es aplicable cuando hay una culpa en la ejecucién de un contrato,
en cuyo caso, la victima de esa culpa no puede elegir el régimen de
la responsabilidad extracontractual. Este principio es confirmado
por el anteproyecto. El articulo 1233 sefala que: «En caso de una
obligacién contractual, el deudor o el acreedor no pueden sustraer-
se a la aplicacidén de las disposiciones de la responsabilidad con-
tractual para optar por reglas especificas de la responsabilidad
extracontractual ». Pero el anteproyecto adopta una solucién origi-
nal, excepcidn al principio de no acumulacién de responsabilidad,
en favor de la victima para el caso de los perjuicios que resultan de
un dafo corporal que son reparados por las reglas de la responsabi-
lidad extracontractual, aunque sean causados por el incumplimien-
to de un contrato. No obstante, la victima puede todavia invocar
estipulaciones del contrato cuando le resulten mas favorables
(art. 1233-1).

La responsabilidad contractual supone que el dafio sea causado
por un contratante, no se aplica al dafio causado por un tercero. Por
ejemplo, la responsabilidad de un tercero cémplice de la violacién
de una obligacién contractual es extracontractual. Asi, en una pro-
mesa unilateral de contrato, si el promitente concluye el contrato
con un tercero que conoce la existencia de la promesa, el beneficia-
rio de la promesa puede comprometer la responsabilidad de ese

16 REMY, RTDCiv. 1997.323.
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12 Rémy Cabrillac

tercero, pero esa responsabilidad es extracontractual. El antepro-
yecto confirma esta solucién en su articulo 1234, apartado 1:
«Cuando el incumplimiento del contrato causa un dafio a un terce-
ro, este puede pedir la reparacion de su dafio solo sobre el funda-
mento de la responsabilidad extracontractual». Pero el texto afiade
que un tercero que tiene un interés legitimo en la correcta ejecu-
cién de un contrato puede invocar una falta de ejecucion sobre el
fundamento de la responsabilidad contractual (art. 1234 ap. 2).

5. Mais adelante, el anteproyecto distingue las condiciones (I)
y los efectos (II) de la responsabilidad extracontractual.

I) Las condiciones:

6. En el Derecho francés, la concurrencia de responsabilidad
estd vinculada a un hecho causante de la responsabilidad (A), un
dafio (B) y la relacién de causalidad entre ellos (C). Esta trilogia es
mantenida por el anteproyecto.

A) El hecho causante de la responsabilidad:

7. En el Derecho francés, a diferencia de otros derechos como
por ejemplo el Derecho inglés, tenemos principios generales de
responsabilidad (1.°) y algunos casos especificos de responsabili-
dad (2.°).

De una manera preliminar, se necesita precisar que la responsa-
bilidad es excluida en caso de fuerza mayor. El anteproyecto con-
firma los pronunciamientos de la jurisprudencia a este respecto. La
fuerza mayor es un acontecimiento que escapa al control del
demandado, que no puede evitar ni que el acontecimiento se pro-
duzca ni las consecuencias de este con medidas adecuadas
(art. 1253 ap. 2). Desde la ordenanza de 2016, hay una definicién
de la fuerza mayor propia de la responsabilidad contractual
(art. 1218 CC). Confirmando también la jurisprudencia anterior, el
anteproyecto establece que en materia extracontractual, no se
puede excluir o limitar por estipulaciones contractuales la respon-
sabilidad por culpa (art. 1283).

1.° Principios generales:
a) El principio general de responsabilidad por hecho propio:

8. El articulo 1240 (ant. 1382) de nuestro Cédigo Civil, sede
del principio de responsabilidad por hecho propio, dice que «Cual-
quier hecho de la persona que causa a otra un dafio, obliga a aque-
1la por cuya culpa se causé a su reparacion». Este principio es con-
firmado por el anteproyecto. El articulo 1241 establece que cada
persona es responsable del dafio causado por su culpa.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 7-20



El anteproyecto de reforma del Derecho francés de la responsabilidad... 13

Este principio de responsabilidad por hecho propio estd funda-
do sobre la culpa de una persona. Muchos autores han intentado
definir la nocién de culpal?. Los tribunales consideran que la culpa
es un error de conducta, que tiene que ser apreciada in abstracto, es
decir compardndola con la conducta de una persona razonable.
Esta definicion se encuentra en el anteproyecto de reforma: «cons-
tituye culpa la violacion de una regla de conducta impuesta por la
ley o la falta de observacion del deber general de prudencia o de
diligencia» (art. 1242).

9. Vinculado al principio general de responsabilidad por
hecho propio, se ha planteado en nuestro derecho la cuestién del
abuso de derecho. En un primer momento, la jurisprudencia habia
considerado que hay abuso de derecho cuando una persona tiene
la intencién de perjudicar a otra!8, pero, mas adelante, los tribu-
nales han considerado que el uso de un derecho de una manera
contraria a su finalidad puede constituir un abuso de derecho.
Esta evolucion se muestra de una manera significativa en la teoria
de la perturbacién causada en las relaciones de vecindad: ahora
una perturbacién anormal es suficiente para comprometer su res-
ponsabilidad (por ejemplo, si una persona hace un ruido que
supera una tolerancia normalmente admisible). Esta solucion es
consagrada por el anteproyecto en su articulo 1244 que establece
que el propietario, el arrendatario u otra persona que ocupa un
inmueble que causa una perturbacién que supera los inconvenien-
tes normales de vecindad responde de pleno derecho de los dafios
causados.

b) El principio general de responsabilidad por hecho de una
cosa bajo su guarda:

10. En nuestro Cédigo Civil, el primer apartado del articu-
lo 1242 (ant. 1384) sefiala que «La persona serd responsable no
solamente del dafio que cause por su propia actuacién, sino tam-
bién por el que cause la actuacion de personas de las que debe res-
ponder, o de cosas que permanezcan bajo su guarda». En el pensa-
miento de los redactores del Cédigo Civil, este apartado era solo
una introduccion a los casos especificos de responsabilidad de los
otros apartados. Pero, desde finales del siglo X1x, el desarrollo de
los coches o de las industrias habia producido situaciones injustas
para las victimas de dafios que tenian dificultades para probar la
culpa del empleador o del conductor, como exigia el principio
general de responsabilidad por hecho propio. Esta es la razén de

17 Cf. BRUN, 2018, 1n.295 y s.
18 Caso Clément-Bayard, Corte de casacion, Req. 3 de agosto de 1915, DP 1917.1.79.
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14 Rémy Cabrillac

que la jurisprudencia haya extraido un principio general de respon-
sabilidad por hecho de una cosa bajo su guardia en el apartado uno
del articulo 1242 del Cédigo Civil (ant. art. 1384 al. 1) 1°. Esta solu-
cidén es confirmada por el anteproyecto (art. 1243).

La jurisprudencia posterior ha dado un lugar muy importante a
este principio. La jurisprudencia considera que este principio se
aplica a toda cosa, tanto mueble como inmueble, peligrosa o no
peligrosa, que se mueva o que no se mueva?(. Esta responsabilidad
no es una responsabilidad fundada en la culpa, sino una responsa-
bilidad fundada en el riesgo?!.

Estas soluciones son confirmadas por el anteproyecto. El articu-
lo 1243 establece que «Cada persona responde de pleno derecho de
los dafios causados por el hecho de cosas corporales que permanez-
can bajo su guarda».

La jurisprudencia también ha definido la nocién de guarda: es
el poder de uso, de direccion y de control de la cosa. Eso explica,
por ejemplo, que en caso de robo y de dafio causado por el ladrén,
es €l y no el propietario quien es considerado responsable?2. Esta
solucién es confirmada por el anteproyecto cuando sefiala que el
responsable es el «que tiene el uso, el control y la direccién de la
cosa en el momento del hecho dafioso» (art. 1243, ap. 4).

c) El principio general de responsabilidad por hecho de un
tercero:

11. Se ha planteado la cuestion de averiguar si hay un princi-
pio general de responsabilidad por hecho de un tercero en el mismo
articulo 1242 (ant. 1384) apartado uno del Cédigo Civil.

La jurisprudencia ha vacilado mucho tiempo antes de admitirlo
en un importante caso?3. Los tribunales han precisado después las
condiciones de este principio. Supone un poder de direccién y de
control de una persona, por ejemplo, de un menor o un mayor que
no tiene todas sus facultades mentales. El responsable puede ser
una persona fisica o una persona juridica en caso de una asociacién
que controla la actividad de terceros como, por ejemplo, una aso-
ciacién deportiva. Esta responsabilidad es también una responsabi-

19 Civ. 16 de junio de 1896, S. 1896.1.17, nota P. EsMEIN; D. 1897.1.433, nota R.
SAVATIER, concl. L. SARRUT.

20 Cf. caso Jand’heur, Ch. réunies, 13 de feb. de 1930, DP 1930.1.57, rap. Le
Marc’Hadour, concl. MATTER, nota G. RIPERT; S. 1930.1.121, nota P. ESMEIN.

21 Ibid.

22 Caso Franck, Ch. Réunies, 2 de dic. de 1941, DC 1942.25, nota G. RIPERT;
S.1941.1.217, nota H. MAZEAUD; JCP 1942. 11.1766, nota J. MIHURA.

23 (Caso Blieck, Ass. pl. 29 de marzo de 1991, D. 1991.324, nota C. LARROUMET;
JCP 1991. 11.21673, concl. Dontenwille, nota J. GHESTIN; RTDCiv. 1991.312, nota P.
JOURDAIN.
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lidad fundada sobre el riesgo puesto que las personas responsables
por el hecho de un tercero no pueden exonerarse probando que no
han cometido culpa24.

Este principio general, de dificil aplicacion, parece abandonado
por el anteproyecto. El articulo 1245 sefiala que «Cada persona es
responsable del dafio causado por el hecho de un tercero en los
casos y condiciones establecidos en los articulos 1246 a 1249».
Esto significa que la responsabilidad por hecho de tercero existe
solo en los casos establecidos por la ley.

Pero el cambio llevado por el anteproyecto es menos importan-
te de lo que parece. Efectivamente, el anteproyecto confirma dos
soluciones de la jurisprudencia que constituyen las mas importan-
tes aplicaciones del principio general de responsabilidad por hecho
de un tercero. El articulo 1247 establece que la persona fisica o
juridica encargada por decision judicial o administrativa de organi-
zar y controlar el modo de vida de un mayor bajo su vigilancia es
responsable de pleno derecho de los hechos de este mayor. Por su
parte, el articulo 1248 sefiala que las otras personas que, por con-
trato y a titulo profesional son encargadas de una mision de vigi-
lancia o de organizacidn o control de un tercero, son responsables
de los hechos de esta persona, excepto si pueden demostrar que no
han incurrido en culpa.

2.° Casos especificos de responsabilidad:

12. Existen algunos casos especificos de responsabilidad por
hecho propio. Aqui nos limitamos a indicar los mds importantes. A
este respecto, el anteproyecto no hace modificaciones importantes.

13. Una ley del 5 de julio de 1985 prevé un régimen de indem-
nizacién de las victimas de un accidente de circulacion en cual esté
implicado un vehiculo terrestre motorizado. Las victimas, salvo los
conductores de vehiculos terrestres motorizados, son indemnizadas
por los dafios que resultan de los atentados a su persona, sin que
pueda oponérseles su propia culpa, con excepcién de su culpa inex-
cusable si esta ha sido la causa exclusiva del accidente (art. 3 ap. 1).
Algunas victimas privilegiadas son indemnizadas, excepto si han
perseguido voluntariamente el dafio (art. 3 ap. 3). El anteproyecto
quiere integrar los principios generales de esta ley en la estructura
misma de Cédigo Civil (art. 1285y ss.), sin modificaciones de fondo.

14. Bajo lainfluencia de una directiva europea, se establecié un
régimen especial de responsabilidad por productos defectuosos,
introducido en nuestro Cédigo Civil por una ley del 19 de mayo

24 Crim. 26 de marzo de 1997, D. 1997.496, nota P. JoURDAIN; JCP 19998. 11.10015,
nota M. HUYETTE.
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de 1998. El productor es responsable del dafio causado por un defec-
to de su producto, esté o no ligado por un contrato con la victima
(CC, art. 1245; ant. 1386-1). Estas soluciones son confirmadas por el
anteproyecto sin modificaciones de importancia (art. 1289 y ss.).

15. Existen también casos especiales de responsabilidad por
hecho de un tercero.

Los padres, en tanto que ejercen la patria potestad, son solida-
riamente responsables del dafio causado por sus hijos menores que
habitan con ellos (CC art. 1242 ap. 4; ant. art. 1384 ap. 4). El ante-
proyecto confirma estas soluciones, solo modernizando la termino-
logia (art. 1246).

Finalmente, los empresarios son responsables del dafio causado
por sus dependientes en el desarrollo de las funciones que les
hubieron encargado (CC, art. 1242 ap. 5; ant. art. 1384 ap. 5). Esta
solucidn es confirmada por el anteproyecto (art. 1249).

B) El daio:

16. En el Derecho francés, la reparacion del dafio estd some-
tida a dos condiciones.

1) El daifio cierto:

17. Laprimera es que el dafio tiene que ser cierto. Esa condi-
cién no complica la reparacidn de un dafio actual, que es cierto. La
dificultad viene en el caso de un dafio futuro. Hay dafios futuros
que son ciertos y que pueden ser reparados. Por ejemplo, la indem-
nizacién de una invalidez repara un dafio que va a desarrollarse en
el futuro. Por ejemplo, también, la jurisprudencia permite la indem-
nizacién del riesgo de contagio, cuando una victima es infectada
por el virus VIH sin que el SIDA se haya declarado?.

Para asegurar una mejora en la indemnizacién de las victimas,
la jurisprudencia ha relativizado la exigencia de certeza del dafio
con la nocién de pérdida de oportunidad. Por ejemplo, un estudian-
te victima de un accidente antes su examen pierde la oportunidad
de pasarlo y puede obtener reparacion?¢. Los tribunales han aplica-
do numerosas veces la nocion de pérdida de oportunidad: pérdida
de oportunidad de ganar un proceso, pérdida de oportunidad de
concluir un contrato, pérdida de oportunidad de resultar curado...
La nocidn de pérdida de una oportunidad estd fundada sobre una
probabilidad estadistica. Eso explica que no hay reparacion si la
oportunidad no es importante. El importe de la reparacién depende
de la oportunidad perdida.

2 Civ., 2.°, 2 de abril de 1996, Bull, civ. n.° 88.
26 Civ., 2.°, 17 de febrero de 1961, Gaz. Pal, 1961.1.400.
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El anteproyecto confirma estas soluciones. Solo un dafio cierto
puede ser indemnizado (art. 1235), pero el perjuicio futuro es repa-
rable si constituye la prolongacién cierta y directa de un estado de
cosas actual (art. 1236). Ademds, la reparacion por la pérdida de
oportunidad es confirmada por el anteproyecto, en las condiciones
exigidas por la jurisprudencia (art. 1238).

2) El dafio directo:
18. La segunda condicién es que el dafo sea directo.

Se plantea, en primer lugar, lo que se llama el dafio indirecto (o
dafio «por rebote»). Si una persona es herida en un accidente, se plan-
tea la cuestion de la reparacion del dafio sufrido por sus parientes. Ese
dafio es, por ejemplo, el perjuicio afectivo o el perjuicio material vin-
culado a dificultades financieras. La jurisprudencia permite la repara-
cion de ese dafio indirecto?’. Estas soluciones no deberian ser modifi-
cadas, aunque el anteproyecto no contempla el dafio indirecto.

Se plantea en segundo lugar el problema de la reparacién de un
dafio colectivo. Si algunas personas han sufrido un dafio producido por
una misma fuente, es necesario saber si pueden agruparse para ejerci-
tar una accion. El Derecho anglosajon lo admite sin problema con las
llamadas class-actions. Pero, en Derecho francés en principio no es
posible y cada persona que ha sufrido un dafio tiene que ejercitar una
accion distinta. Ello no obstante, ese principio conoce excepciones.

Hay leyes que permiten a algunas personas juridicas iniciar una
accion para la defensa de un interés colectivo; por ejemplo, a los
sindicatos o colegios profesionales. También las asociaciones pue-
den ejercitar una accién que corresponda a sus objetivos. Por ejem-
plo, una asociacién de lucha contra el racismo puede iniciar una
accion judicial en caso de un acto racista. Ademads, una ley de 17 de
marzo de 2014 ha introducido en Derecho francés las acciones de
grupo en el Derecho de consumo (C. consumo, art. L. 423-1), y el
ambito de estas acciones de grupo fue ampliado por otra ley de 18
noviembre de 2016 (Derecho medio ambiental, Derecho de la salud).

La preocupacion por el medio ambiente explica la adopcion de
una ley de 8 de agosto de 2016 que incluye el perjuicio ecolégico
en el Cédigo Civil (art. 1246 CC). Estas soluciones son incorpora-
das en el anteproyecto sin modificaciones (art. 1279-1 y s.).

C) Larelacién de causalidad:

19. La cuestion de la causalidad es una de las m4s dificiles de
la responsabilidad. Se encuentra tanto en la responsabilidad con-
tractual como extracontractual. Un hecho juridico es generalmente

27 Crim. 27 de marzo de 1877, Bull. Crim., p. 86.
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debido a muchos factores. Es dificil realizar una seleccién entre
ellos para determinar el que es verdaderamente origen del dafio.

A este respecto, en la doctrina, hay dos concepciones enfrenta-
das. Para la primera, la teoria de la equivalencia de las condiciones,
todos los acontecimientos que han contribuido al dafio tienen que
ser considerados como causas del dafio. Un acontecimiento es una
causa del dafio cada vez que, sin é€l, el dafio no se hubiera produci-
do. La ventaja de esa teoria es su simplicidad, pero parece dificil-
mente aplicable en la prictica porque conduciria a reconocer un
papel causal a acontecimientos que tienen solo un vinculo lejano
con el dafio. Para una segunda teoria, la teoria de la causalidad ade-
cuada, son considerados como causales los acontecimientos que
han participado directamente en la realizacion del dafio. Esta teoria
implica poder determinar cudles son los acontecimientos que han
tenido un papel importante en la causacién del dafio y cudles son
los que han tenido un papel secundario.

La jurisprudencia adopta soluciones pragméticas que dependen
de cada caso concreto?®, razon por la que no es posible dar una
solucién general.

El anteproyecto establece solo una regla general a este respec-
to: «La responsabilidad supone la existencia de un vinculo de cau-
salidad entre el hecho imputado al demandado y el dafio» (art. 1239
ap. 1). Este vinculo de causalidad se puede probar por cualquier
medio (art. 1239 ap. 2).

II) La reparacion:

20. La reparacion se funda sobre el principio de reparacion
integral del dafio. El anteproyecto conserva su formulacién (A),
pero establece algunas limitaciones (B).

A) La formulacién del principio de reparacion integral 2%:

21. Lareparacion puede realizarse in natura. Por ejemplo, el
acreedor recibe una prestacion como la estipulada en el contrato.
El anteproyecto consagra la posibilidad de una reparacion in natu-
ra (art. 1260), pero a menudo la reparacion se realiza por equiva-
lencia, es decir, mediante el pago de dafos y perjuicios. Se plantea
entonces el problema del importe de la reparacion. El principio
general es la reparacion integral del dafio. El anteproyecto confir-
ma la formulacién por los jueces de este principio: «LLa condena de
reparacion de dafios y perjuicios tiene por objeto colocar a la victi-
ma, en lo posible, en la situacién en la que se encontraria si el

28 Cf., por ejemplo, BRUN, p. 234 y ss.
2 BONDON, 2020.
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hecho dafioso no se hubiera producido, de modo que de alli no se
siga ni perdida ni ganancia» (art. 1258). Todo el dafio, pero solo el
dafio tiene que ser reparado (cf. art. 1231-2 CC, para la responsabi-
lidad contractual). Ese principio tiene algunas consecuencias. Para
respetar lo maximo posible este principio, el importe de la indem-
nizacion se determina el dia del juicio, solucidén que permite al juez
tener en cuenta las variaciones monetarias como las variaciones del
dafio. Esta solucién es confirmada por el anteproyecto (art. 1262).

B) Limitaciones al principio de reparacién integral del dafio:

22. El importe de la reparacion es independiente de la grave-
dad de la culpa; depende solo del perjuicio. Incluso aunque medie
una culpa leve, el deudor puede ser condenado a pagar un importe
importante de dafios y perjuicios. El principio de reparacién inte-
gral excluye el pago de dafios y perjuicios punitivos, que si son
conocidos por el Derecho anglosajon (punitive damages).

A este respecto, el anteproyecto prevé introducir una importan-
te modificacidon30. En materia extracontractual, cuando el autor del
dafio ha actuado deliberadamente con culpa para obtener una
ganancia o un ahorro, el juez puede condenarle al pago de una
multa (art. 1266-1 ap. 1). El importe de esta multa serd proporcio-
nal a la gravedad de la culpa, a la contribucién del autor y a la
ganancia obtenida (art. 1266-1 ap. 2). El importe de dicha multa
ingresara en un fondo de indemnizacion relacionado con la natura-
leza del dafio sufrido y, en defecto de este, en el Tesoro Puiblico
(art. 1266-1, ap. 4).

23. El principio de reparacion integral excluye también la
obligacion de limitar el perjuicio que existe en el Derecho anglosa-
jon (mitigation of damages). La jurisprudencia ha decidido que la
victima no ve su indemnizacién reducida por su comportamiento
después del hecho dafioso?!, solucién criticada por una parte de la
doctrina3? El anteproyecto adopta una solucién un poco diferente.
El importe de la reparacion puede ser reducido si la victima no ha
tomado medidas seguras y razonables para evitar la agravacion de
su perjuicio (art. 1263). Esta solucidén es excluida en caso de dafios
corporales.

24. «El mayor bien que los hombres puedan dar y recibir».
Asf calificaba Portalis la adopcion de un Cédigo Civil, en este caso,
la adopcidn del Cédigo Civil francés en 1804 33. Para que esta for-
mula sea de actualidad, es necesario que el Cédigo Civil se ajuste

30 JUEN, RTDCiv. 2017.565.

31 Civ,, 2, 19 de junio de 2003, JCP 2004. 1.101, p. 19, obs. G. VINEY.

32 Cf. REIFEGERSTE, Pour une obligation de minimiser le dommage, PUAM, 2002.
33 PORTALIS, 1989, p. 4.
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mds a la evolucién de la sociedad 34, como lo permitiria la adopcién
del anteproyecto de reforma de nuestro Derecho de la responsabili-
dad extracontractual.
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RESUMEN

El articulo ofrece una vision general de las posiciones de la doctrina
y la jurisprudencia italiana sobre los acuerdos prematrimoniales, ilus-
trando las directrices mds recientes destinadas a admitir los acuerdos de
regulacion de un asunto patrimonial especifico, es decir, aquellos acuer-
dos que el autor califica como post discrimen familiae. El autor, que tam-
bién considera de gran utilidad los acuerdos prematrimoniales, conside-
ra que su validez es actualmente muy dudosa y, a la vista del proceso de
reforma en curso en Italia, propone la adopcion de un modelo similar al
existente en el derecho cataldn. Esta eleccion se argumenta y justifica,
sefialando que esta disciplina es capaz de ponderar los intereses de los
conyuges con los principios constitucionales. El autor expone brevemen-
te los problemas que pueden surgir en el caso de acuerdos prematrimo-
niales sujetos a una regulacion extranjera, argumentando que una tal
disciplina no seria contraria al orden piiblico internacional italiano. Por
iltimo, también estima que la introduccion de estos pactos no exime al
intérprete de la obligacion de evaluar que sean merecedores de protec-
cion juridica.
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Régimen economico familiar, capitulaciones matrimoniales, pactos pre-
matrimoniales, orden puiblico internacional.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 21-82



22 Vincenzo Barba

Marriage agreements in Italian law.
Proposal for a reform in accordance
with Catalan law

ABSTRACT

The essay offers an overview of the positions of Italian doctrine and
Jjurisprudence on prenuptial agreements, illustrating the most recent guideli-
nes aimed at admitting agreements aimed at regulating a single asset profile,
i.e. those agreements that the author qualifies as post discrimen familiae. The
author, who also considers the prenuptial agreements of great utility, speci-
fies that their validity is currently highly doubtful and, in view of the reform
process currently underway, proposes the adoption of a model similar to that
existing in Catalan law. This choice is argued and justified, pointing out that
it would be appropriate to balance the interests of the spouses with constitu-
tional principles. The Autor briefly sets out the problems that may arise in the
case of prenuptial agreements subject to a foreign discipline, arguing that
such a discipline is not generally contrary to Italian international public
policy. Finally, specifies that the introduction of these pacts does not exempt
the interpreter from having to carry out a lawfulness and merit check.

KEYWORDS

Family economic regime, marriage settlements, pre-marital o prenuptial
agreements, international public order.

SUMARIO: 1. Modelos familiares y paradigmas contempordneos.—
II.  Acuerdos matrimoniales que regulan la crisis familiar cuando ya ha
surgido.~1ll. Acuerdos a latere de separacion y divorcio.—IV. Pactos
en prevision de una ruptura matrimonial.—V. Acuerdos disciminis
familiae causa y post discrimen familiae.—VI. Propuesta de un modelo
legislativo para los acuerdos prematrimoniales. La disciplina catalana.—
VII. Acuerdo prematrimonial y orden puiblico internacional —VIII. El
control de legalidad y de merecimiento de proteccion juridica.

I. MODELOS FAMILIARES Y PARADIGMAS CONTEM-
PORANEOS

Las importantes intervenciones legislativas sobre cuestiones
familiares que se han producido en los ultimos treinta afos en Ita-
lia, aunque han tenido un impacto significativo en la forma misma
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de entender la familia, todavia no han llegado a regular pactos en
prevision de la ruptura de la familia o de la crisis.

No hace falta decir que las exigencias de la sociedad contempo-
rdnea van en una direccién muy diferente, de modo que la estipula-
cidén de tales pactos no se ve obstaculizada por la ausencia de una
regulacion precisa, con la consecuencia de que la responsabilidad
de juzgar su validez se delega esencialmente a la jurisprudencia,
que, con un espiritu critico y conciencia de las necesidades concre-
tas, ha ofrecido lecturas interesantes y abiertas.

Los pactos en prevision de una ruptura familiar no eran concebi-
bles, resultando incluso contrarios a la propia filosofia que inspiré el
sistema juridico, en el modelo de familia disefiado por el Cédigo Civil
italiano de 1942, que consideraba la familia como una institucién!,
regida por las coordenadas de la matrimonialidad (es decir que la
familia tiene que estar basada en el matrimonio), la indisolubilidad, la
heterosexualidad y la bilateralidad. Ofrecia, de este modo, una idea
de familia con un valor més institucional que privado, més cercana y
casi identificada con la nocién de familia del derecho canénico.

Esta idea de la familia hoy en dia ya no corresponde ni al mode-
lo legislativo ni, sobre todo, a la conciencia social. Las coordena-
das originales que gobernaban la familia han devenido casi com-
pletamente obsoletas, y la Gnica que se mantiene, aunque sea a
duras penas, es la de la bilateralidad.

En primer lugar, el dogma de la matrimonialidad de la familia
ha caido a través del dificil reconocimiento de la llamada familia
de hecho?. Evidentemente el camino ha sido lento y tortuoso y hay

I Esta idea ha encontrado en Italia el exponente mas destacado en Cicu, 1978, p. 3
ss., que, partiendo del supuesto de que la familia es un organismo que trasciende a las per-
sonas, negé que la autonomia privada pudiera desempefiar un papel en el derecho de fami-
lia. En el mismo sentido, BARASSI, 1940, p. 3 ss. Una primera apertura se debe a SANTORO-
PASSARELLI, 1961, p. 381 ss., segin el cual los negocios de derecho familiar eran
admisibles, con la advertencia de que solo la ley podria determinar sus efectos.

2 Cabe considerar que la primera propuesta de texto constitucional, formulada por la
Primera Subcomisién (30 de octubre - 15 de noviembre de 1945), en materia de familia, pre-
veia dos articulos: uno dedicado a la familia y otro dedicado al matrimonio. Articulo 1: «La
famiglia ¢ una societa naturale e come tale lo Stato la riconosce e ne tutela i diritti, allo scopo
di accrescere la solidarieta morale e la prosperita materiale della Nazione». Articulo 2: «Il
matrimonio ¢ basato sul principio della eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, ai quali
spettano il diritto e il dovere di alimentare, istruire ed educare la prole. La legge regola la con-
dizione giuridica dei coniugi, allo scopo di garantire ’unita della famiglia». Estas reglas, que
fueron un dificil compromiso alcanzado por Togliatti y Moro, fueron cuestionadas por La Pira,
que propuso una enmienda para introducir el principio de la indisolubilidad del matrimonio en
el articulo 2. Articulo 2 (modificado por La Pira): «Il matrimonio & basato sul principio della
eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, ai quali spettano il diritto e il dovere di alimentare,
istruire ed educare la prole. La legge regola la condizione giuridica dei coniugi, allo scopo di
garantire [’indissolubilita del matrimonio e 1’unita della famiglia». El principio de la indisolu-
bilidad del matrimonio se mantuvo también en el texto propuesto por la Comisién de los
Setenta y Cinco (15 de enero de 1947) que formuld los dos textos siguientes: articulo 23 «La
famiglia é una societa naturale: la Repubblica ne riconosce i diritti e ne assume la tutela per
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que decir que adn no esta totalmente culminado, ya que de vez en
cuando aparecen opiniones que intentan afirmar una especie de
superioridad de la familia basada en el matrimonio sobre cualquier
otro modelo familiar. El instrumento técnico a través del cual se
intenta generalmente esta operacion hermenéutica ha sido la distin-
cién entre formacion social y familia. Afirmando en una perspecti-
va anticuada, que seria la familia «verdadera» solamente la que se
basa en el matrimonio, mientras que todas las demds parejas serian
«meras» formaciones sociales3. Y el tema, en ciertos aspectos, se
ha visto también agravado por la introduccién de la Ley sobre las
uniones civiles homosexuales (Ley 20 de mayo de 2016, n. 76) que
ha elegido deliberadamente, desde una perspectiva miope, calificar
estas uniones como formaciones sociales, en la ilusoria conviccion
de que el recurso a esta denominacién resulta suficiente para
excluir su naturaleza familiar.

En segundo lugar, ha caido el dogma de la indisolubilidad, a través
de la aprobacidn, tras un referéndum, de la Ley n.° 898 del 1 de diciem-
bre de 1970, sobre la disolucion del matrimonio. El tema ha sido, ade-
mas, objeto de un interesante y reciente proceso de reforma, destinado
a marcar una importante simplificacién y una desjurisdiccionalizacién
parcial. En este sentido, hay al menos dos leyes de especial importan-
cia: el decreto ley n.° 132 de 12 de septiembre de 2014, convertido en
la Ley n.° 162 del 10 de noviembre de 2014, y la Ley n.° 55 del 6 de
mayo de 2015. La primera ley establece que: a) la separacion legal
consensual, b) la solicitud conjunta de divorcio y c) la solicitud con-
junta de modificacién de las medidas derivadas de la separacion y el
divorcio pueden obtenerse: 1) como resultado de un procedimiento de
negociacion asistido por uno o mas abogados, o ii) como resultado de

I’adempimento della sua missione e per la saldezza morale e la prosperita della nazione. La
Repubblica assicura alla famiglia le condizioni economiche necessarie alla sua formazione,
alla sua difesa ed al suo sviluppo, con speciale riguardo alle famiglie numerose». Articulo 24
«Il matrimonio & basato sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi. La legge ne regola la
condizione a fine di garantire [’indissolubilita del matrimonio e 1’unita della famiglia». Por
ultimo, estd la propuesta del Comité de Redaccién que, por primera vez, introduce un cambio
en el texto que se habia acordado: articulo 23 «La Repubblica riconosce i diritti della famiglia
come societa naturale fondata sul matrimonio indissolubile. 11 matrimonio ¢ ordinato in base
all’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi nei limiti richiesti dall’unita della famiglia».

En los trabajos preparatorios de la Primera Subcomisién para la Constituyente, el 5 de
noviembre de 1946, con ocasion de la discusion del articulo 29, se ley6 este discurso de
Moro: «gquando si dice che la famiglia é una societa naturale, non ci si deve riferire imme-
diatamente al vincolo sacramentale; si vuole riconoscere che la famiglia nelle sue fasi
iniziali & una societa naturale. Pur essendo molto caro ai democristiani il concetto del
vincolo sacramentale nella famiglia, questo non impedisce di raffigurare anche una fami-
glia, comunque costituita, come una societa che, presentando determinati caratteri di stabi-
lita e di funzionalita umana, possa inserirsi nella vita sociale. Mettendo da parte il vincolo
sacramentale, si puo raffigurare la famiglia nella sua struttura come una societa complessa
non soltanto di interessi e di affetti, ma soprattutto dotata di una propria consistenza che
trascende i vincoli che possono solo temporaneamente tenere unite due persone».

3 Por todos, con gran apertura, BIANCA, 2019, p. 122 s.
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un procedimiento ante el encargado del registro civil. Esta ley dispone
que, en presencia de hijos menores o discapacitados, el matrimonio: a)
no se puede utilizar el segundo procedimiento; b) si se tiene la inten-
cién de utilizar el primer procedimiento, debe intervenir necesaria-
mente el ministerio fiscal, que ejerce un control sustancial para prote-
ger los intereses de los hijos. La segunda ley ha simplificado la
posibilidad de solicitar el divorcio, al establecer que los conyuges
separados pueden solicitarlo una vez transcurridos doce meses (ante-
riormente el plazo era de tres afios) desde la separacion. Técnicamente,
el dies a quo de este plazo de doce meses se fija en la reforma en la
comparecencia de los conyuges ante el tribunal del procedimiento de
separacion. Esta ley del 2015 introduce, asimismo, un plazo de seis
meses para el caso de separaciéon de mutuo acuerdo, aplicable asimis-
mo cuando el litigio contencioso se convierte en consensual.

En tercer lugar, aunque este proceso sigue en curso y requiere un
gran compromiso de la doctrina y la jurisprudencia, ha quedado en
entredicho el dogma de la heterosexualidad. El cambio de criterio se
inicia con el reconocimiento de la importancia de la pareja homo-
sexual* de hecho, facilitado en parte por la intervencion de los Tribu-
nales Europeos y ratificado, finalmente, tras un importante fallo
del Tribunal Constitucional, por el parlamento italiano con la apro-
bacién de la Ley reguladora de las uniones civiles homosexuales.
Todavia en nuestros dias algunos juristas italianos tratan de conservar
el dogma de la heterosexualidad de la familia, y para lograr ese resul-
tado dicen que las uniones civiles son formaciones sociales y no fami-

4 Hay que considerar que la expresion «sociedad natural» contenida en el articulo 29
de la Constitucién no puede considerarse un obstaculo para el reconocimiento de la familia
homosexual. Aunque esta expresion es hoy sefialada precisamente por los pensadores que se
oponen al matrimonio entre personas del mismo sexo, suponiendo que el matrimonio es
posible solo entre hombres y mujeres, es interesante recordar que esta expresion se debe
a Togliatti y que fue rechazada precisamente por los catélicos. La referencia a la naturalidad
no aspiraba a recordar las concepciones filoséficas pan-naturalistas, sino a impedir que el
Estado —lo que habia sucedido durante el periodo fascista— interfiriera en la autonomia de la
familia. Son muchos los ejemplos de la injerencia del Estado fascista en la autonomia de la
familia y, entre ellos, basta pensar en la obligacién de basar la educacion de los hijos en el
sentimiento nacional fascista, o en la prohibicién de que los judios se casaran en suelo ita-
liano, o, también, en la prohibicién de los matrimonios entre italianos y judios para no
contaminar la raza. La referencia a la familia, como «sociedad natural basada en el matri-
monio», no naci6 en la Constitucién para legitimar como tnica familia posible la hetero-
sexual, sino para impedir que el principio de la indisolubilidad del matrimonio, sustancial-
mente deseado por los catélicos e introducido, por fin, por el Comité de Ordenacion, se
introdujera en nuestra Constitucion. El propio Moro expresé su apertura hacia la familia no
basada en el matrimonio (v. nota n. 2). En esencia, la expresion «fundado en el matrimonio»
solo pretendia decir que el matrimonio era indisoluble, al igual que la expresion «sociedad
natural» servia de predmbulo filoséfico para hacer descender siempre la indisolubilidad.
Cuando la indisolubilidad dej6 de existir, el significado del articulo cambié radicalmente.

5 Corte Cost., 11 de junio de 2014, n. 170, en Leggi d’Italia.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 21-82



26 Vincenzo Barba

lias®. Esta idea no puede ser compartida y requiere, a mi modo de ver,
una reaccion firme sustentada en planteamientos constitucionales.
Considero, a este respecto, que el sistema legislativo italiano actual
resulta muy insatisfactorio, al haber construido una unién civil que es
esencialmente casi idéntica al matrimonio, solo para evitar decir que
una pareja homosexual puede contraer matrimonio. Serfa deseable,
en una perspectiva mds acorde a la realidad contemporanea, abrir el
matrimonio tanto a las parejas heterosexuales como a las homosexua-
les’, redisefiando la disciplina de la unién civil, para convertirla en
una llamada estructura familiar débil, en la que puedan ser admitidas
tanto las parejas homosexuales como las heterosexuales?. El sistema
juridico no puede establecer modelos familiares diferentes con funda-
mento en la orientacion sexual de las personas; solo puede prever dos
modelos diferentes (uno denominado fuerte y otro llamado débil),
cada uno con su propia disciplina sustancial, a los que deben tener
acceso tanto las parejas heterosexuales como las homosexuales. El
matrimonio, la unién civil y la pareja de hecho deben ser diferentes
solo por la disciplina sustantiva aplicable y no por la orientacién
sexual de las parejas que pueden acceder a ellas. Por lo tanto, me
parece que todavia queda un largo camino por recorrer®.

Finalmente, permanece el dogma de la bilateralidad, aunque las
consideraciones de otros paises nos llevan a repensar su propia
existencia. No solo porque el sistema juridico italiano tiene que
prepararse, atendiendo a niveles adecuados de proteccion de las
personas, ante el fendémeno de las familias poligamas, especial-

6 En el sentido de hacer que las normas aplicables a la unién civil y al matrimonio
sean sustancialmente comparables, mediante una interpretacion del parrafo 20 del articu-
lo 1 de la Ley reguladora de la unién civil BARBA, 2017, p. 143 ss.; BARBA, Dir. succ.
fam., 2018, p. 13 ss.; BARBA, Fam. dir., 2017, p. 381 ss.

7 En el sentido opuesto, parece orientado (Renda, 2014, p. 1024 ss.), segtn el cual el
concepto de familia, también como resultado de una evaluacién antropoldgica, se fijaria en la
union heterosexual consagrada en el matrimonio. El autor, al tiempo que afirma que es apro-
piado regular la pareja homosexual, declara que la opcién de extender el matrimonio a las
parejas homosexuales el matrimonio, como se ha hecho en otros paises, implicaria el pago de
«un precio» demasiado alto en Italia. «Consiste nella rottura non solo del modello del “matri-
monio cristiano”, teorizzato da Jemolo come categoria comprensiva di quello canonico e di
quello civile ed accomunata dal presupposto generalissimo della diversita di sesso dei nuben-
di, ma anche dello stesso modello di matrimonio civile europeo, che si spezza in due tronco-
ni». Este autor llega incluso a mantener que se trata de un vaciamiento del sustrato antropo-
16gico y una privacién de su funcién que, como el nombre evoca, implica la idea de una
«condivisione da parte dell’'uvomo del dono e della responsabilita della maternita».

8 Sobre este tema y para el desarrollo de esta idea, véase BARBA, GenlIUS, 2018,
p. 68 ss.

9 A este respecto, las interesantes consideraciones de CHIAPPETA, Rass. dir.
civ., 2020 (pendiente de publicacién), leido merced a la amabilidad de la autora, que expli-
can la transicion de familia - institucion (acto - estatus - efectos) a familias funcionales
(afecto - relaciones - efectos). «La concezione funzionale delle “famiglie” ha messo infatti
in luce che gli effetti possono, anche in assenza di un valido atto dichiarativo, fondarsi
sulla solidarieta e sull’affetto esistente tra i membri del gruppo familiare».
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mente en los casos de extranjeros residentes en Italia, sino también
por la necesidad de dar respuesta a nuevas figuras como las fami-
lias recompuestas y la hipdtesis mas reciente del poli-amor.

Estos cambios radicales en el sistema familiar afectan inevita-
blemente también al papel de la autonomia privada en el seno de la
familia y de su crisis, por lo que las consideraciones encaminadas a
excluir su importancia deben considerarse definitivamente infun-
dadas. M4s bien, es necesario verificar cudles son los espacios que
la autonomia privada ya ha conquistado en la crisis de la familia y
cudl es el papel global que la contemporaneidad le asigna, con la
plena conciencia de que de estos datos dependen importantes con-
secuencias en todos aquellos casos, cada vez mds numerosos, en
los que los regimenes patrimoniales se rigen por una disciplina
extranjera.

II. ACUERDOS MATRIMONIALES QUE REGULAN LA
CRISIS FAMILIAR CUANDO YA HA SURGIDO

La autonomia privada no es en absoluto ajena a la crisis matri-
monial y las tendencias mds recientes, en las que se evidencia el
fenémeno de la desjurisdiccionalizacién, constituyen un fuerte
impulso en esta direccion.

Es indiscutible que los conyuges tienen un importante poder de
autonomia en la gestion de la crisis familiar, no solo cuando esta ha
sido declarada y la autoridad judicial ya ha intervenido, sino tam-
bién antes de que la crisis sea puesta en conocimiento del 6rgano
judicial encargado de pronunciar la separacién o el divorcio.

Existen numerosas disposiciones juridicas que otorgan un papel
fundamental a la autonomia de los sujetos inmersos en una crisis
conyugal, con caricter previo o tras la intervencion judicial.

En la primera direccidn, basta pensar en el articulo 5, parrafo 8,
Ley divorcio!© (en adelante: LD), en la parte en la que dispone que
los conyuges pueden acordar que la obligacién de alimentos se
cumpla en un solo pago; en la segunda direccidn, cabe citar la
regulacion de la separacion y el divorcio llamados consensuales, es
decir, los casos en los que la regulacién de las relaciones persona-
les y patrimoniales entre los conyuges se encomienda sustancial-
mente a su decisiéon conjunta (convenio regulador) y se somete a un
control por parte de una autoridad judicial.

10 Se trata de la Ley 1 de diciembre de 1970, n. 898.
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Es necesario, pues, partir precisamente de estos acuerdos pre-
matrimoniales, cuyo contenido tiende a integrarse en la sentencia
judicial que decreta la separacion o el divorcio, con la aclaracién
de que, de ahora en adelante, en aras de la simplicidad, tomaré en
consideracion tnicamente el caso de la separacién, con pleno
conocimiento de que estas consideraciones pueden extenderse
también al divorcio!l.

Las normas de referencia estdn contenidas en los articulos 158
CC It. y 711 CPC It., que establecen que los conyuges pueden
resolver mediante negociacion tanto sus relaciones personales
como patrimoniales, asi como sus relaciones con los hijos, y que
este acuerdo debe ser aprobado por el tribunal.

El procedimiento se divide, pues, en dos etapas: la primera, que
se lleva a cabo tnicamente entre los conyuges, a cuyo término
estos celebran un acuerdo que regula sus relaciones de manera glo-
bal; la segunda, en la que el tribunal interviene con la funcién de
aprobar el acuerdo de los cényuges a fin de que, segtin lo estableci-
do por las dos disposiciones legales mencionadas, el acuerdo en
cuestion «tenga efecto».

El alcance y la relevancia de ese acuerdo de los conyuges
depende, inevitablemente, del valor asignado a la decision judicial
de homologacidn, ya que, como puede facilmente intuirse, existe
una relacion de proporcionalidad inversa entre uno y otra, de modo
que cuanta mds importancia se otorgue a la resolucién judicial,
menor relevancia tendra el acuerdo de los conyuges, con el riesgo
de que se convierta en una mera proposicion.

La relacion entre estos dos actos no se ha mantenido inalterada
a lo largo del tiempo, pudiéndose apreciar un proceso lento, pero
ininterrumpido, destinado a quitar importancia a la funcién de la
aprobacién del tribunal.

Esta evolucién, intimamente ligada al mismo concepto de fami-
lia, ha recibido un fuerte impulso, primero con la reforma del dere-
cho de familia de 1975, que modificé el texto del articulo 158
del Cédigo Civil, introduciendo su actual segundo parrafo, y, mds
recientemente, con las normas de 2014 sobre la separacion deriva-
da de un procedimiento de negociacion asistido por uno o varios
abogados, o de un procedimiento ante el encargado del registro
civil. De hecho, hemos pasado de una concepcion que consideraba

I La disciplina no es muy diferente en el derecho comtin espaiiol, donde en el caso
de separacion o divorcio a peticién de ambos cényuges, es posible que a la demanda se
acompaile una propuesta de convenio regulador. Las normas minimas que debe contener el
convenio regulador, a diferencia de lo previsto en Italia, son uniformes (contenidas en el
articulo 90 CC Es.), tanto en el caso de separaciéon como de divorcio. Sobre el tema, con
amplitud, CASTILLA BAREA, 2011, p. 295 ss.
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el acuerdo de los conyuges un mero requisito previo y la homolo-
gacion el acto con funcién determinante y constitutiva, de tal mane-
ra que se pensaba que el juez ni siquiera estaba obligado a cumplir
los acuerdos alcanzados entre los conyuges, a una concepcion en la
que la homologacién desempefa una funcién de puro control de
legalidad, permitiendo que el juez intervenga solo en una funcién
limitadora y tnicamente si estdn implicados los intereses de los
hijos, es decir, los intereses de partes ajenas a la pareja.

En este sentido, es significativa no solo la introduccién del
segundo parrafo del articulo 158 del Codigo Civil italiano, que per-
mite una relectura de su primer parrafo, sino también la frecuente-
mente citada ley de 2014. El segundo parrafo del articulo 158
del Cdédigo Civil italiano, al establecer que en el caso de un acuer-
do prematrimonial que no responda al interés de los hijos, el juez
convocard de nuevo a los conyuges, indicdndoles las modificacio-
nes que deben adoptarse, y que, en el caso de una solucién inade-
cuada, puede rechazar la aprobacion, demuestra que el poder de
decision estd efectivamente concentrado en las manos de los con-
yuges, careciendo el juez de facultades para determinar el conteni-
do del acto, gozando solo de un poder excepcional de rechazo!2.

Esto que se acaba de exponer se comprende atin mejor si se
considera el procedimiento de negociacién asistida, respecto al
cual el legislador ha establecido que, en ausencia de hijos, el fiscal
al que se transmite el acuerdo comunicard la autorizacién si no
aprecia ninguna irregularidad y que, en presencia de hijos, autori-
zard el acuerdo si respeta los intereses de los mismos. En el proce-
dimiento de separacion por consentimiento mutuo ante el encarga-
do del registro civil, al que los cényuges no pueden tener acceso si
tienen hijos comunes, no se prevé ninguna forma sustancial de
control.

En otras palabras, la homologacion del Tribunal en el caso
de una separacién a peticion de ambos conyuges, el control del
fiscal en el caso de una separacién tras una negociacion asistida
y, ain mds, el convenio regulador celebrado ante el encargado

12 En este sentido, desde Cass., 4 de septiembre de 2004, n. 17902, en Fam. e
dir,, 2005, p. 508 ss., se considera que, dado el caracter negocial del acuerdo que da sustan-
cia y fundamento a la separacién consensual entre los conyuges, y en la medida que no se
reconoce, en el acto de homologacién, una funcién sustitutiva o complementaria de la
voluntad de las partes, sino que, por el contrario, representa el procedimiento y el decreto
de homologacién condiciones de eficacia del acuerdo subyacente entre los cényuges (salvo
en lo que respecta a los acuerdos relativos a la custodia de los hijos menores, respecto de la
cual el tribunal tiene un poder de intervencién mas intenso), debe considerarse admisible
una accién de anulacién de la separacion consensual homologada por vicios de la volun-
tad, cuya disciplina, extensible a las negociaciones relativas a las relaciones juridicas no
matrimoniales, a las que pertenecen las del derecho de familia, protege la validez del con-
sentimiento como efecto de la libre reunion de la voluntad de las partes.
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del registro civil, demuestran la centralidad que asume el acuer-
do de los conyuges y su idoneidad para regular todas '3 sus rela-
ciones.

No cabe duda, por lo tanto, de que la crisis del matrimonio
puede regularse esencialmente mediante un acuerdo entre los cén-
yuges y, por consiguiente, que la autonomia privada desempefia un
papel muy importante en la crisis familiar.

Desde otro punto de vista, la jurisprudencia italiana, para indi-
car cudl debe ser el contenido minimo del acuerdo de separacion,
ha sefialado que existe un contenido esencial, que tiene por objeto
el consentimiento mutuo para vivir separados, la custodia de los
hijos, y la pensiéon compensatoria (si es debida y si se cumplen las
condiciones), y un contenido eventual, que consiste en todos aque-
llos acuerdos necesarios y adecuados para el establecimiento de un
régimen de vida separado, especificando, posteriormente, que este
segundo contenido viene referido basicamente a acuerdos de caric-
ter patrimonial 14.

Esta diferenciacién ha servido a la jurisprudencia italiana para
dar respuesta a dos cuestiones: en primer lugar, para excluir que el
contenido eventual deba ser homologado para que sea eficaz, y, en
segundo lugar, para afirmar que su modificacion no requiere el pro-
cedimiento establecido en el articulo 710 del Cédigo procesal civil
italiano.

Mediante este razonamiento, la jurisprudencia italiana!> ha
afirmado sustancialmente que los acuerdos que regulan aspectos
relativos a los bienes no solo son perfectamente validos y eficaces,
sino que ni siquiera requieren homologacién por parte del juez, ter-
minando por concluir que son acuerdos plenamente sujetos a la
disciplina del derecho comin de los contratos. Y no es por casuali-
dad que se evoca a menudo la norma del articulo 1322 del Cédigo
Civil, suponiendo que se trata de acuerdos «atipicos» ¢ celebrados

13 Cabe sefialar que el acuerdo de separacion ante el encargado del registro civil no
puede contener acuerdos de transferencia de bienes.

14 En la jurisprudencia, entre las primeras afirmaciones de esta idea, Cass., 25 de
septiembre de 1978, n. 4277, en Leggi d’Italia. Asimismo, mas recientemente: Cass., 15 de
mayo de 1997, n. 4306, en Nuova giur. civ., 1999, 1, p. 278, con nota de ZaNuzzr; Cass., 19
de agosto de 2015, n. 16909, en Leggi d’Italia; Cass., 26 de julio de 2018, n. 19847, in
Leggi d’Italia; Cass., 7 de mayo de 2019, n. 12023, en Leggi d’Italia.

15 Un andlisis inteligente de nuestra jurisprudencia es propuesto por PALAZz0, 2018,
p- PALAZZO, Giust. civ.,2017, p. 93 ss., quien mantiene posturas aperturistas interesantes y
considera initil una evaluacién abstracta de los pactos. El autor sostiene que una decision
preliminar sobre la invalidez no seria razonable «ove la sintesi degli interessi reali che il
medesimo ¢ volto concretamente a realizzare non sia identificabile quale “prezzo” del con-
senso al divorzio, quanto meno ove vengano rispettati, anche sotto il profilo relazionale,
taluni aspetti rilevanti».

16 Sobre mi idea de atipicidad de los contractos y el papel del articulo 1322 CC It.,
véase BARBA, 2018, p. 74.
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en el ejercicio de la facultad de autonomia que la ley reconoce a las
personas, asi como la disciplina sobre los vicios del consentimien-
to, que encontrarian aplicacién, que son acuerdos sujetos al dere-
cho comiin de los contratos.

Habiendo afirmado la admisibilidad y la relevancia de estos
pactos, la doctrina ha cuestionado el valor juridico de un acuerdo
entre los conyuges para regular su separacion, a falta de su homo-
logacién, es decir, en el caso de una separacion de hecho.

A este respecto, aunque la jurisprudencia ha afirmado reciente-
mente que, a falta de homologacion, la separacion es ineficaz!?, no
creo que esto sea suficiente para considerar esos acuerdos como
totalmente ineficaces.

A mi juicio, hay que tener en cuenta que la postura de la juris-
prudencia solo permite descartar la posibilidad de que ese acuerdo
produzca los efectos tipicos de la separacion entre los conyuges,
mientras que no permite afirmar que dicho pacto carezca de todo
efecto juridico. La jurisprudencia sefiala, en efecto, que ese acuer-
do no puede producir los efectos propios de una separacion judicial
a peticiéon de ambos conyuges, pero ello no conlleva considerarlo
como meramente invalido o ineficaz. Por el contrario, este acuerdo
conserva su eficacia y validez'8.

En consecuencia, me parece posible decir que los acuerdos con
contenido «eventual» serdn perfectamente validos, mientras que el
acuerdo que tenga un contenido esencial, aunque sea efectivo en
las relaciones de la pareja (ya que hay una separacién de hecho),
no puede producir las mismas consecuencias que la ley relaciona
con la sentencia de separacion.

17" Véase nota n. 14.

I8 Cfr. Cass., 9 de abril de 2008, n. 9174, en Leggi d’Italia. En lo que respecta a
la separacion consensual, la reglamentacion acordada entre los cényuges y relativa a la
definicion de sus relaciones patrimoniales, aunque se base en el acuerdo de las partes,
solo surte efectos juridicos después de la medida de homologacidn, que tiene la fun-
cién esencial de comprobar que los acuerdos concertados se ajustan a los intereses
superiores de la familia; de ello se desprende que, dado que los acuerdos mencionados
solo pueden ser parte constitutiva de la separacién si se homologan, de conformidad
con el complejo procedimiento ex art. 711 CPC It. y 158 CC It., a falta de tal homolo-
gacion, los acuerdos previamente celebrados no tienen ninguna eficacia juridica a
menos que estén en posicion de autonomia porque no estan vinculados al sistema de
separacién consensual. (Principio afirmado por la Corte de Casacién respecto a un
acuerdo, relativo a la renuncia a la copropiedad de un bien inmueble por parte de uno
de los conyuges en favor del otro, considerado como parte de un proyecto de separa-

cién consensual que no tuvo éxito, ya que los conyuges habian obtenido la separacion
judicialmente.
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M. ACUERDOS A LATERE DE SEPARACION Y DIVORCIO

Las consideraciones realizadas en relacién con el llamado
«contenido esencial» y el llamado «contenido eventual» del acuer-
do de separacion, han permitido a la jurisprudencia italiana razonar
sobre la validez de los acuerdos prematrimoniales alcanzados por
los cényuges, al mismo tiempo o después de la aprobacién del
acuerdo de separacidn, y, por lo tanto, sobre la cuestion de los lla-
mados acuerdos prenupciales a latere.

En un momento en que la concepcion institucional del matrimo-
nio todavia era fuerte y estaba asentada la creencia de que el acuerdo
de los conyuges tenia un mero valor de presupuesto, de modo que el
acto que tenia efecto constitutivo de la separacion era la homologa-
cion, la respuesta a esta pregunta fue sustancialmente negativa.

En presencia de cualquier acuerdo, incluso posterior a la sepa-
racion, por el que los conyuges hubieran regulado un aspecto patri-
monial de su vida después de la ruptura familiar, el juicio fue extre-
madamente riguroso, hasta el punto de calificar esos acuerdos
nulos por ilicitud de la causa, o por tener por objeto derechos no
disponibles !, o por determinar una restriccion de los derechos de
defensa, o por importar una renuncia a derechos futuros.

La casuistica de la jurisprudencia italiana se refiere principal-
mente a los acuerdos entre los conyuges sobre la pensién compen-
satoria celebrados después de la separacion y con vistas al divor-
cio, a los acuerdos que modifican las condiciones patrimoniales
establecidas en el momento de la separacién?9, a los acuerdos rela-

19 Sin embargo, cabe sefialar Cass., 13 de enero de 1993, n. 348, en Leggi d’Italia, que
admitfa esencialmente la validez de un acuerdo patrimonial entre los conyuges celebrado con
vistas a la anulacién del matrimonio, dado el caracter inquisitivo de la sentencia de anulacion
del matrimonio y, por tanto, la exclusion de toda facultad de disposicién del estatuto. En los
fundamentos de derecho, se lee: «se & pur vero infatti che, con la sentenza 3777/81 ed altre
successive (cfr: da ultimo, 2180/91), questa Corte ha ritenuto la nullita di accordi patrimonia-
li tra coniugi per I’eventualitd ed in vista di un futuro divorzio, per motivi di ordine pubblico
attinenti alla idoneita di tali fatti ad influire sulle determinazioni delle parti in ordine allo
status personale - del pari innegabile ¢ pero la ben diversa connotazione della odierna fattis-
pecie negoziale, che rende ad essa irriferibile quel principio. Non viene infatti in gioco, in
questo caso una “determinazione delle parti” in ordine allo scioglimento del vincolo coniuga-
le, che potrebbe ritenersi in tesi influenzata dalla pregressa regolamentazione negoziale:
essendo viceversa I’accordo di che si discute correlato ad un procedimento, dalle forti conno-
tazioni inquisitorie, volto (comunque) ad accertare I’esistenza o meno di una causa di invali-
dita del matrimonio, fuori da ogni potere negoziale di disposizione dello status».

20 Véase, Cass., 11 de junio de 1981, n. 3777, en Leggi d’Italia, que establece este
principio de derecho: «L’assegno di divorzio ¢ indisponibile prima dell’inizio del relativo
giudizio tanto nella sua parte assistenziale quanto nella parte risarcitoria e compensativa;
pertanto, vanno considerati invalidi gli accordi dei coniugi separati intesi a stabilire il regi-
me economico non solo per il contestuale periodo di separazione ma anche per quello
successivo al giudizio di divorzio». Mas, Cass., 20 de mayo de 1985, n. 3030, en Leggi
d’ltalia, «& inefficace la rinuncia alla possibilita di chiedere la revisione dell>assegno inter-
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tivos a la vivienda familiar2! y, en todo caso, a los acuerdos que
regulan los asuntos patrimoniales?22.

El verdadero cambio se produjo en 199323, cuando, por primera
vez, la jurisprudencia italiana, modificando el enfoque anterior,
confirmé la validez de los acuerdos a latere, es decir, todos aque-
llos celebrados entre los conyuges que no se incorporan a la sen-
tencia de separacién?4.

venuta fra i coniugi prima della pronuncia del divorzio». Igualmente: Cass., 6 de diciembre
de 1991, n. 13128, en Leggi d’Italia; Cass., 4 de junio de 1992, n. 6857, en Leggi d’Italia.

21 V. Cass., 11 de diciembre de 1990, n. 11788, en Leggi d’Italia, que establece este
principio de derecho: «L’accordo con cui i coniugi, in sede di separazione consensuale,
stabiliscono per il periodo successivo al divorzio a favore dell’uno il diritto personale di
godimento della casa di proprieta dell’altro € nullo per illiceita della causa (nella specie, la
cassazione ha rilevato I’incidenza su materia, quella dei rapporti patrimoniali conseguenti
al divorzio, sottratta alla disponibilita delle parti e la possibile influenza sul comportamen-
to processuale delle parti stesse), in quanto incide, direttamente od indirettamente, sui
comportamenti difensivi nel processo di divorzio, ed altresi tocca la materia dei rapporti
patrimoniali conseguenti al divorzio, che ¢ sottratta alla disponibilita delle parti ed affidata
alle determinazioni del giudice, a tutela di interessi anche pubblicistici». [gualmente:
Cass., 20 de septiembre de 1991, n. 9840, en Leggi d’Italia.

22 V.Cass., 1 de marzo de 1991, n. 2180, en Leggi d’Italia, que establece este princi-
pio de derecho: «il divieto per i coniugi di disciplinare in anticipo i loro rapporti patrimo-
niali per I’eventualita del divorzio non riguarda solo la predeterminazione dell’assegno, ma
comprende gli accordi economici parimenti rientranti nel regime patrimoniale del divorzio
(nella specie, trattavasi di accordo accessorio alla separazione, ma funzionalmente collega-
to anche al divorzio, con il quale erano concessi in godimento alla moglie beni mobili ed
immobili del marito), sussistendo anche per tali accordi le ragioni di ordine pubblico del
divieto (attitudine ad influire sulle determinazioni delle parti in ordine allo status persona-
le); il principio non resta escluso dalla possibilita, introdotta dalla L. 6 marzo 1987, n. 74,
(che ha novellato I’art. 4 L. 1 dicembre 1970, n. 898), di proporre congiuntamente la
domanda di divorzio, poiché, in questa evenienza, le intese raggiunte dalle parti sul relativo
assetto economico attengono ad un divorzio che esse hanno gia deciso di conseguire, e,
quindi, non semplicemente prefigurato».

23 (Cass., 24 de febrero de 1993, n. 2270, en Leggi d’Italia; Cass., 22 de enero
de 1994, n. 675, en Leggi d’Italia. La primera sentencia establece este principio de dere-
cho que también se repite en la segunda: «in tema di separazione consensuale, le modifi-
cazioni pattuite dai coniugi successivamente all’omologazione, trovando fondamento
nell’art. 1322 c.c., devono ritenersi valide ed efficaci, anche a prescindere dallo speciale
procedimento disciplinato dall’art. 710 c.p.c., quando non varchino il limite di derogabi-
lita consentito dall’art. 160 c.c.; per contro, alle pattuizioni convenute dai coniugi prima
del decreto di omologazione e non trasfuse nell’accordo omologato, pud riconoscersi
validita solo quando assicurino una maggiore vantaggiosita all’interesse protetto dalla
norma (ad esempio concordando un assegno di mantenimento in misura superiore a que-
11a sottoposto ad omologazione), o quando concernano un aspetto non preso in considera-
zione dall’accordo omologato e sicuramente compatibile con questo in quanto non modi-
ficativo della sua sostanza e dei suoi equilibri, o quando costituiscano clausole
meramente specificative dell’accordo stesso, non essendo altrimenti consentito ai coniugi
incidere sull’accordo omologato con soluzioni alternative di cui non sia certa a priori la
uguale o migliore rispondenza all’interesse tutelato attraverso il controllo giudiziario di
cui all’art. 158 c.c.».

24 Cabe sefialar que, después de estos dos fallos de 1993, se encuentran durante
algunos afios mds varios fallos que se ajustan al enfoque anterior, especialmente los relati-
vos a la cuantia de la pensién compensatoria, que sigue siendo una cuestion muy delicada.
Asf, Cass., 28 de octubre de 1994, n. 8912, en Leggi d’Italia, que establece este principio
de derecho: «L’accordo preventivo concluso fra i coniugi riguardante I’assetto dei rapporti
matrimoniali tra essi intercorrenti in caso di divorzio ¢ radicalmente nullo, poiché con esso
si limita il loro comportamento processuale in un giudizio concernente “uno status’: nella
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Segun la jurisprudencia italiana, se trata de acuerdos esencialmen-
te validos, que se basan en el principio de la autonomia privada y que,
cuando no se refieran a aspectos esenciales de la separacion, son efi-
caces entre los conyuges, incluso cuando falta la homologacion.

La jurisprudencia distingue entre los pactos que se llevan a
cabo en el momento de la separacion (a partir de ahora: pactos con-
textuales), que no se transfieren a la resolucién de homologacion, y
los pactos celebrados después de la resolucion de homologacién (a
partir de ahora: pactos posteriores).

En cuanto a los acuerdos contextuales, se afirma que son plena-
mente validos y eficaces, especificando que su contenido no debe
ser contrario a los derechos y deberes imperativos del matrimonio
(art. 160 Codigo Civil)® y que no pueden afectar al denominado
«contenido esencial», pudiéndose limitar por tanto a dictar normas
de contenido patrimonial necesarias y adecuadas para el estableci-
miento de un régimen de vida separado.

En lo que respecta a los acuerdos posteriores, debe hacerse una
distincién en funcién de si su contenido modifica o no lo estableci-
do en la sentencia de separacion2°.

En caso de que el acuerdo posterior se refiera a un aspecto que
no se tenga en cuenta en el acuerdo ya homologado y que sea com-
patible con €I, deberd considerarse admisible, siempre que no
suponga una violacién de los derechos y deberes imperativos del
matrimonio. En este supuesto, se dice también que la eficacia de
esos acuerdos no requiere siquiera una homologacion.

En la hipétesis de que el acuerdo posterior modifique sustan-
cialmente las condiciones de la separacion, se afirma que el acuer-
do solo es eficaz si prevé una disciplina que asegure una mayor
ventaja al interés protegido, mientras que resultard sustancialmente
ineficaz si implica una modificacién en pejus.

specie, ¢ nulla la transazione avente ad oggetto il diritto all’assegno divorzile». Igualmen-
te, Cass., 7 de septiemre de 1995, n. 9416, en Leggi d’Italia, que afirma este principio:
«L’accordo intervenuto tra i coniugi al momento della separazione di fatto, con cui essi
abbiano regolato ogni rapporto patrimoniale e dichiarato di non avere altro da pretendere
I’uno dall’altro, non assume rilievo ai fini del riconoscimento dell’assegno di divorzio,
essendo sottratto alla disponibilita delle parti il potere di regolare in via preventiva ed auto-
noma gli effetti patrimoniali del divorzio».

25 Segin Russo, Riv. dir. civ., 2004, p. 605, el articulo 160 CC It. tiene un ambito de
aplicacion general que incluye todas las prestaciones basadas en la solidaridad familiar,
que encuentran su supuesto inmediato o mediato en el matrimonio. Desde esta perspectiva,
no estaria justificado pensar que la norma puede operar solo en la fase fisioldgica de la
relacién matrimonial y no también en la patoldgica.

26 OBERTO, Fam. dir.,, 2006, p. 152, propone esta distincion: a) acuerdos que modifi-
can las condiciones homologadas; b) acuerdos suplementarios; c) acuerdos destinados a
regular, total o parcialmente, las condiciones de una separacion juridica en la que se simulan
condiciones diferentes. El autor especifica que, con respecto a la separacién, los acuerdos
del apartado a) son necesariamente posteriores; los del apartado c) son necesariamente con-
textuales, mientras que los del apartado b) pueden ser anteriores, contextuales o posteriores.
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La nueva orientacién de la Corte de Casacion italiana, que ha
sido reiterada hasta el dia de hoy?’, plantea diversos problemas de
interpretacion, ya que es necesario establecer cudles son los dere-
chos y deberes que derivan del matrimonio y, sobre todo, es nece-
sario aclarar cudndo se debe considerar que un acuerdo posterior
no modifica el acuerdo de separacion?8.

Mas alla de estos problemas, que son principalmente de caric-
ter interpretativo y que han sido resueltos por la jurisprudencia ita-
liana, al considerar admisibles los acuerdos a latere que no modifi-
can la sustancia o el equilibrio del acuerdo, o los que constituyen
una mera especificacion de este, la jurisprudencia se ha mantenido
firme en la idea de que los acuerdos a latere pueden referirse tni-
camente al llamado «contenido posible». Por lo tanto, no pueden
tener nunca por objeto ni el consentimiento mutuo para vivir sepa-
rados, ni la custodia de los hijos, ni, lo que es mds importante, la
pension compensatoria.

En definitiva, aunque se dice que los acuerdos a latere pueden
referirse al denominado «contenido posible» del acuerdo de sepa-
racion y, por lo tanto, a todos aquellos acuerdos de naturaleza patri-
monial adoptados con vistas a una vida separada de los conyuges,
se excluye que puedan referirse, sustancialmente, a la pensién
compensatoria. En concreto, cualquier acuerdo a latere que se lle-
van a cabo en el momento de la separacion, relativo a la pension
compensatoria, se considera siempre ineficaz, mientras que cual-
quier acuerdo a latere posterior, relativo a la pensién compensato-
ria, solo se estima vinculante si resulta mas ventajoso para el con-
yuge que recibe la pensidn, es decir, solo si el acuerdo prevé el
pago de una pensién compensatoria mayor que la establecida en el

27 Cass., 28 de julio de 1997, n. 7029, en Leggi d’Italia; Cass. 11 de junio de 1998,
n. 5829, en Leggi d’Italia; Cass., 10 de octubre de 2005, n. 20290, en Leggi d’Italia;
Cass., 24 de octubre de 2007, n. 22329, en Leggi d’Italia; Cass., 19 de agosto de 2015,
n. 16909, en Leggi d’Italia; Cass., 12 de enero de 2016, n. 298, en Leggi d’Italia; Cass., 26
de julio de 2018, n. 19847, en Leggi d’Italia. Mas recientemente, Cass., 7 de mayo
de 2019, n. 12023, en Leggi d’Italia, que afirma este principio dederecho: «La separazio-
ne consensuale ¢ un negozio di diritto familiare avente un contenuto essenziale - il con-
senso reciproco a vivere separati, I’affidamento dei figli, I’assegno di mantenimento ove
ne ricorrano i presupposti - ed un contenuto eventuale, che trova solo occasione nella
separazione, costituito da accordi patrimoniali del tutto autonomi che i coniugi concludo-
no in relazione all’instaurazione di un regime di vita separata, tanto che “in relazione a
questi ultimi, detti patti non sono suscettibili di modifica (o conferma) in sede di ricorso
“ad hoc” ex art. 710 c.p.c. o anche in sede di divorzio, la quale puo riguardare unicamente
le clausole aventi causa nella separazione personale, ma non i patti autonomi, che restano
a regolare i reciproci rapporti ai sensi dell’art. 1372 c.c. Va altresi ricordato che i patti di
separazione in tanto possono essere omologati in quanto siano conformi ai superiori inte-
ressi della famiglia».

28 BALESTRA, Riv. dir. civ., 2005, p. 290 ss. analiza el caso en el que el acuerdo
homologado es el paso final de un procedimiento de simulacién, de modo que el acuerdo
no homologado actda como un negocio.
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momento de la separacion o del divorcio o, en cualquier caso, otras
atribuciones patrimoniales a favor del conyuge?°.

En esta perspectiva también podemos explicar la orientacion
jurisprudencial de los Tribunales italianos, que han considerado la
nulidad de los acuerdos a latere no como absoluta, sino como rela-
tiva o, mds precisamente, impugnable solo por la parte en cuyo
interés se establece la disciplina patrimonial de la separacién o el
divorcio. Con la consecuencia de que un posible acuerdo previo o
que se llevan a cabo en el momento de la separacion, por el que los
conyuges hubieran fijado la cantidad de la pension alimenticia,
seria ineficaz, si fuera invocado por la parte obligada, mientras que
seria valido y eficaz, si fuera invocado por la parte con derecho a la
pensién compensatoria 3.,

En otras palabras, se ha consolidado la idea de que, dentro de
los limites de los derechos establecidos en el articulo 160 CC It.3!,

29 Merece ser considerada, en sentido opuesto, aunque haya permanecido sustan-
cialmente aislada, Cass., 30 de enero de 2017, n. 2224, en Leggi d’Italia, que, al recordar
Cass., 10 de marzo de 2006, n. 5302, ha reafirmado, en contra de la tendencia mayoritaria,
este principio de derecho: «Gli accordi con i quali i coniugi fissano, in sede di separazione,
il regime giuridico - patrimoniale in vista di un futuro ed eventuale divorzio sono invalidi
per illiceita della causa, perché stipulati in violazione del principio fondamentale di radica-
le indisponibilita dei diritti in materia matrimoniale, espresso dall’art. 160 c.c. Pertanto, di
tali accordi non puo tenersi conto non solo quando limitino o addirittura escludano il diritto
del coniuge economicamente piu debole al conseguimento di quanto & necessario per
soddisfare le esigenze della vita, ma anche quando soddisfino pienamente dette esigenze,
per il rilievo che una preventiva pattuizione - specie se allettante e condizionata alla non
opposizione al divorzio - potrebbe determinare il consenso alla dichiarazione della cessa-
zione degli effetti civili del matrimonio. La disposizione dell’articolo 5, comma 8, L.
divorzio nel testo di cui alla legge 74/1987- a norma del quale, su accordo delle parti, la
corresponsione dell’assegno divorzile pud avvenire in un’unica soluzione, ove ritenuta
equa dal tribunale, senza che si possa, in tal caso, proporre alcuna successiva domanda a
contenuto economico -, non ¢ applicabile al di fuori del giudizio di divorzio, e gli accordi
di separazione, dovendo essere interpretati secundum ius, non possono implicare rinuncia
all’assegno di divorzio».

30 Cass., 14 de junio de 2000, n. 8109, en Familia, 2001, p. 243 ss., con nota de G.
FERRANDO, Crisi coniugale e accordi intesi a definire gli aspetti economici, «E valido ed &
qualificabile come transazione l>accordo tra i coniugi che definisce alcune controversie di
natura patrimoniale insorte in occasione della separazione tramite la corresponsione di una
somma mensile da parte di uno di essi a favore dell>altro per tutta la vita di questi, ma
senza alcun riferimento implicito o esplicito al futuro assetto dei rapporti economici conse-
guenti all>eventuale pronuncia di divorzio». Cass., 1° de diciembre de 2000, n. 15349, en
Leggi d’ltalia, «La nullita, per illiceita della causa, degli accordi economici con cui i
coniugi, in occasione della loro separazione, fissano il regime del loro futuro ed eventuale
divorzio puo essere invocata esclusivamente in sede di divorzio, a tutela di chi richiede le
prestazioni economiche, nel caso che il coniuge onerato invochi quegli accordi al fine di
escludere il diritto dell’altro».

31 OBERTO, G. Fam. dir., 2012b, p. 85 s.; OBERTO, Fam. dir.,, 2012a, p. 805 s., ofrece
una reconstruccion histérica del articulo 160 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta el siste-
ma francés, y concluye, afiadiendo argumentos «literales, 16gicos y sistematicos», de que
no debe considerarse que la norma en cuestion se refiera a la fase patoldgica de la relacion
matrimonial. El argumento me parece poco convincente, porque no me parece que se con-
sidere adecuadamente el principio subyacente al articulo 160 CC It. y no me parece que se
establezca una ponderacion razonable. En mi opinién, la norma del articulo 160 CC It. se
aplica tanto a la fase fisioldgica como a la patoldgica de la relacién matrimonial. Sin
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los cényuges podrén celebrar todos aquellos acuerdos de naturale-
za patrimonial adoptados con vistas a una vida separada3? e incluso
la cantidad de la pensién compensatoria, con la aclaracién de que
esta determinacion seria ineficaz en el caso de que la ejecucion sea
solicitada por la parte obligada, mientras que seria eficaz en el caso
de que la solicite el beneficiario.

Esta orientacidn jurisprudencial se explica si se considera la
funcién que el ordenamiento juridico italiano ha atribuido histéri-
camente a la pension compensatoria, considerada ain en nuestros
dias como una institucidn estrechamente vinculada al concepto de
solidaridad posmatrimonial 33.

Por esta razon, considero que cualquier interpretacién o modifi-
cacion normativa que pretendiera atribuir cardcter disponible a esta
figura, terminaria por afectar al concepto mismo de solidaridad
posmatrimonial 3. En consecuencia, no solo estd en discusion un
elemento de caricter patrimonial, sino la estructura general del
propio sistema familiar. Desde mi punto de vista, seria deseable un
cambio en la interpretacion de la pensién compensatoria en orden a
afirmar su disponibilidad cuando cumple una funcién equilibrado-
ra o compensatoria, sin perjuicio de mantener la indisponibilidad

embargo, esta norma no constituye un limite a la posibilidad de celebrar acuerdos prema-
trimoniales (en sentido contrario, GABRIELLI, Riv. dir. civ., 1996, p. 700, sino un limite a su
contenido, ya que exige, como no podia ser de otra manera, incluso en su ausencia, que los
acuerdos no infrinjan los principios y valores fundamentales del ordenamiento juridico
italiano y, entre ellos, el principio de solidaridad postmatrimonial y el principio de igual-
dad entre los cényuges.

32 También se aceptd la validez de una transaccién realizada por los cényuges en
espera de una sentencia de separacion y con el propdsito de regular las relaciones patrimo-
niales. Asi, Cass., 3 diciembre 2015, n. 24621, en Fam. dir., 2016, p. 747 ss., con nota de
A. CARRATTA, La Cassazione e gli accordi fra i coniugi in pendenza del giudizio di sepa-
razione.

33 La solucién es diferente en el derecho espaiiol, ya que el articulo 97 del Cédigo
Civil establece expresamente que la pensién compensatoria es materia disponible. Sobre la
naturaleza dispositiva de esta disciplina, por todos, GARCIA RUBIO, 1995, p. 140 ss. El
texto de la norma del articulo 97 me parece bastante claro y en este sentido, entre las pri-
meras sentencias del Tribunal Supremo, debemos considerar, STS (1.%), 795/1987, de 2 de
diciembre, Ponente Eduardo Fernandez Cid de Temes, Roj: STS 8855/1987, en cuya moti-
vacidn se lee: «es claro que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino
ante otra de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola
valer y que no afecta a las cargas del matrimonio, precisamente por no afectar a los hijos,
respecto a los cuales si se refiere la funcién tuitiva, todo ello con independencia de la facul-
tad de pedir alimentos, si se cumplen los requisitos legales, como derecho concurrente
(articulo 142 y siguientes)». Sobre la renuncia a la pensién compensatoria, con argumentos
muy convincentes, GARCiA RuBio, ADC, 2003, p. 1653 ss.

Cabe sefialar, sin embargo, que una minoria de la doctrina espaiiola, partiendo del
supuesto de que la norma admite una disposicién solo después de que haya surgido el
derecho a la pension, considera nulo un acuerdo previo sobre la pension compensatoria. En
este sentido, se dice que seria imposible renunciar a un derecho (asi SAP Oviedo. 690/2000,
de 12 de diciembre, Ponente M. del Pilar Muriel Ferndndez-Pacheco, Roj: SAP
O 4745/2000) o que tal pacto constituye un ataque a la esencia misma del matrimonio (en
esta linea, por ejemplo, (Cabezuelo Arenas, 2004, p. 30)).

34 AULETTA, Familia, 2003, p. 62.
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de los alimentos y de la propia pensién compensatoria cuando des-
empefla una funcién puramente asistencial ®.

Mis alla de este ambito concreto de la pensién compensatoria,
al que prometo volver, no sin anticipar que, desde mi punto de
vista, es apropiada una revision significativa, los acuerdos de con-
tenido patrimonial que no afectan a la pensiéon compensatoria se
han considerado sustancialmente eficaces.

Desde esta perspectiva, también se han considerado validos los
acuerdos celebrados por los conyuges antes de la sentencia de
separacion o divorcio, que implicaban una asignacién de bienes.
En particular, los tribunales italianos han venido considerando
legitima la compensacion entre el crédito reclamado por el excon-
yuge, debido al aumento de la pensién compensatoria ordenado
por el juez, y una cantidad previamente abonada al cényuge bene-
ficiario por el exconyuge obligado a pagar la pensién compensato-
ria3¢; o el acuerdo, confirmado conjuntamente por los conyuges en
el momento del divorcio, del que se desprende que una transferen-
cia previa de bienes se admite como un pago una tantum de la pen-
sién compensatoria3’. De manera similar, se consideraron vélidos
los acuerdos relativos a la vivienda asignada a uno de los conyuges,

35 La naturaleza de la pension compensatoria es muy problematica. Aunque la dltima
jurisprudencia italiana ha establecido que la pensién compensatoria tiene un caracter entera-
mente asistencial (véanse las notas nn. 60 y 61), también en lo que respecta a su contenido
reequilibrador-compensatorio, me parece que la solucién preferible deberia ser muy diferen-
te. Otro es el llamado contenido asistencial, con respecto al cual la naturaleza me parece ser
evidente, otro es el contenido reequilibrador-compensatorio, con respecto al cual la naturale-
za asistencial me parece que tiene que excluirse. Con la consecuencia de que la pensién
compensatoria por la parte destinada a garantizar al conyuge econémicamente mas débil el
mismo nivel de vida del que disfruté durante el matrimonio y, por lo tanto, en lo que respecta
a su contenido reequilibrador-compensatorio, debe considerarse perfectamente disponible.

36 Asi, Cass., 21 de febrero de 2001, n. 2492, en Leggi d’Italia.

37 Cass. 9 de octubre de 2003, n. 15064, en Leggi d’Italia, que ha afirmado este
principio de derecho: «ogni patto stipulato in epoca antecedente al divorzio volto a prede-
terminare il contenuto dei rapporti patrimoniali del divorzio stesso deve ritenersi nullo; &
consentito, invece, che le parti, in sede di divorzio, dichiarino espressamente che, in virtl
di una pregressa operazione (ad es. trasferimento immobiliare) tra di esse, I’assegno di
divorzio sia gia stato corrisposto una tantum con conseguente richiesta il giudice di stabili-
re conformemente 1’assegno medesimo, ma in assenza di tale inequivoca richiesta & inibito
al giudice di determinare 1’assegno riconoscendone 1’avvenuta corresponsione in unica
soluzione. Del tutto diversa ¢ I’ipotesi in cui le parti abbiano gia regolalo i propri rapporti
patrimoniali e nessuna delle due richieda un assegno (tale regolamento, infatti non neces-
sariamente comporta la corresponsione di un assegno una tantum potendo le parti avere
regolato diversamente i propri rapporti patrimoniali e riconosciuto, sulla base di cio, la
sussistenza di una situazione di equilibrio tra le rispettive condizioni economiche con con-
seguente non necessita della corresponsione di alcun assegno), nel qual caso I’accordo &
valido per ’attualita, ma non esclude che successivi mutamenti della situazione patrimo-
niale di una delle due parti possa giustificare la richiesta di corresponsione di un assegno a
carico dell’altra. (Nella fattispecie la S. C. ha confermato la sentenza di merito la quale,
escluso che i coniugi avessero dichiarato 1’avvenuta corresponsione una tantum
dell’assegno di divorzio in virtl di una precedente operazione di trasferimento immobilia-
re, aveva proceduto alla determinazione dell’assegno medesimo su richiesta di modifica
delle condizioni di cui alla sentenza di divorzio presentata da uno degli ex coniugi)».
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en los que el matrimonio pacté la futura venta de la vivienda fami-
liar38, o en los que limit6 el derecho del conyuge asignatario a usar
la vivienda durante todo el tiempo que durara su convivencia con el
hijo mayor de edad®. Por dltimo, se consideraron también validos
los acuerdos relativos al cuidados materiales de los hijos, en parti-
cular aquel por el que uno de los padres cumplia esencialmente su
obligacion mediante la transferencia de bienes inmuebles40.

Este importante reconocimiento de los acuerdos patrimoniales
entre conyuges destinados a regular su relacion con miras a esta-
blecer una vida separada ha planteado interesantes problemas de
calificacion que afectan a los derechos de terceros. Desde este
punto de vista, las respuestas ofrecidas por la jurisprudencia italia-
na, que me parecen compartibles, han terminado basicamente por
reforzar la conviccién de que la celebracion de estos acuerdos no
solo es admisible, sino también que estd protegida.

En efecto, en cuanto a la posible sujecion de estos acuerdos a la
accion de revocacion (ex art. 2901 CC It.) por parte de los acreedo-
res, la Corte de Casacion ha excluido con certeza que se trate de una
liberalidad y ha precisado que su trazabilidad dentro de la categoria
de actos onerosos o gratuitos depende del caso concreto, debiendo
verificar si el acuerdo concreto implica, o no, un arreglo compensa-
torio de todas las relaciones patrimoniales entre los conyuges4!.
Con la importante consecuencia de que gran parte de estos acuerdos
se consideran, sin mds, onerosos y, por lo tanto, dificilmente sujetos
a una accioén de revocacion por parte de los acreedores.

Por otra parte, la Corte de Casacidn, tras cierta incertidumbre
inicial*2, ha declarado que la transmision entre los cényuges de un
inmueble, para cuya adquisicion el comprador habia disfrutado de
beneficios fiscales, no conlleva la pérdida de esos beneficios, ya que
dicha transmisioén constituye un acto relativo al procedimiento de
separacion y divorcio y, por tanto, un acto que no puede implicar la

38 (Cass., 22 de noviembre de 2007, n. 24321, en Fam. dir., 2008, p. 446, con nota de
G. CASABURRI, Separazione consensuale dei coniugi ed accordi patrimoniali atipici tra i
coniugi: ammissibilita e impugnazione, pp. 450-454.

39 Cass., 13 de enero de 2012, n. 387, en Leggi d’ltalia.

40 Cass., 23 de septiembre de 2013, n. 21736, en Leggi d’Italia, ha afirmado este
principio de derecho: «La convenzione intervenuta tra i coniugi in sede di separazione
consensuale, con la quale essi pattuiscono un trasferimento di beni ai figli a titolo gratuito
e in funzione di adempimento dell’obbligo di mantenimento, non & nulla qualora garantis-
ca il risultato solutorio, non essendo in contrasto con norme imperative o con diritti indis-
ponibilix».

41 Cass. 5 de julio de 2018, n. 17612, en Leggi d’Italia; Cass., 15 de abril de 2019,
n. 10443, en Leggi d’Italia.

42 (Cass., 3 de febrero de 2014, n. 2263, en Leggi d’Italia, ha afirmado este principio de
derecho: «Lattribuzione al coniuge della proprieta della casa coniugale, inadempimento di una
condizione inserita nell’atto di separazione consensuale, intervenuta nel quinquennio
dall’acquisto integra causa di decadenza dalle agevolazioni fiscali previste per la “prima casa™».
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pérdida de los beneficios fiscales obtenidos en el momento de la
compra, a menos que la Administracion tributaria pueda demostrar
que dicha transmisién tenia una finalidad puramente elusiva3.

IV. PACTOS EN PREVISION DE UNA RUPTURA MATRI-
MONIAL

Las consideraciones hechas en las paginas anteriores demues-
tran, sin lugar a duda, la gran importancia que ha adquirido la auto-
nomia privada en la gestion de la crisis familiar44. Sin embargo, en
los casos examinados, la autonomia privada cobra importancia en
un momento en que la crisis del matrimonio ya existe, aunque la
pareja no haya iniciado atn los procedimientos de separacion o
divorcio. En los casos examinados, el acuerdo de los conyuges es,
o bien el requisito previo para la solicitud a peticion de ambos cén-
yuges de separacion o divorcio3, o bien el instrumento para regu-
lar determinados asuntos patrimoniales ya definidos o no definidos
expresamente por la resolucién de separacién y/o divorcio?.

Diferente y de mayor interés es el caso en el que los conyuges
quieren regular sus relaciones (especialmente las econdmicas) en
caso de crisis, cuando la crisis no ha surgido o incluso antes de que
se celebre el matrimonio*’.

43 Cass., 3 de febrero de 2016, n. 2111, en Leggi d’Italia; Cass., 17 de febrero
de 2016, n. 3110, en Leggi d’Italia; Cass., 16 de marzo de 2016, n. 5156, en Leggi d’Italia;
Cass., 29 de marzo de 2017, n. 8104, en Leggi d’Italia; Cass., 21 de septiembre de 2017,
n. 22023, en Leggi d’Italia. Todas estas decisiones afirman el siguiente principio de dere-
cho: «in tema di agevolazioni “prima casa”, il trasferimento dell’immobile prima del
decorso del termine di cinque anni dall’acquisto, se effettuato in favore del coniuge in virtu
di una modifica delle condizioni di separazione, pur non essendo riconducibile alla forza
maggiore, non comporta la decadenza dai benefici fiscali, attesa la ratio dell’art. 19 della
L. 74 del 1987, che ¢ quella di favorire la complessiva sistemazione dei rapporti patrimo-
niali tra i coniugi in occasione della crisi, escludendo che derivino ripercussioni fiscali
sfavorevoli dagli accordi intervenuti in tale sede».

44 TAGLIAFERRI, 2018, p. 175 ss.

4 GORGONI, 2018, p. 291 ss.

46 Precisamente con el fin de distinguir los acuerdos prematrimoniales, las capitulacio-
nes matrimoniales y los acuerdos de separacién o divorcio, ORTIZ VIDAL, RJRM, 2018, p. 72,
dice: «los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura se otorgardn, necesariamente,
con una antelacion suficiente al momento de celebracién del matrimonio, mientras que, las
capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes o después del enlace y el convenio
regulador ha de formalizarse siempre en el momento en el que surge la crisis matrimonial».

47 Segtlin AGUILAR Ruiz, 2014b, p. 105 ss., AGUILAR Ruiz, 2014a, p. 21 ss., los
denominados acuerdos prenupciales pueden dividirse en tres categorias: a) acuerdos cele-
brados antes del matrimonio y destinados a regular aspectos (derechos y obligaciones) de
la pareja; b) acuerdos destinados a regular aspectos de la herencia; c¢) acuerdos prematri-
moniales destinados a regular las consecuencias de una posible ruptura del matrimonio. Se
entiende que en este trabajo solo trataré la tercera categoria, prestando especial atencién a
los perfiles patrimoniales.
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No se trata, pues, de acuerdos que regulen las relaciones patri-
moniales entre los conyuges cuando la crisis ya ha surgido, sino
de acuerdos en funcién de una crisis posible y futura$, es decir,
esa figura, muy difundida en los sistemas de common law y cono-
cida como acuerdos prematrimoniales o prenupciales*’ o, atin
mejor, pactos en prevision de una ruptura matrimonial (a partir de
ahora: pactos prematrimoniales o prenupciales). El contenido de
estos acuerdos esta fuertemente relacionado con el poder que cada
sistema juridico atribuye al juez en una crisis familiar, ya que
generalmente tienen la funcidn de limitar o dirigir este poder 0.
Por esta razoén, no es sorprendente que en Italia la historia de los
acuerdos prematrimoniales esté fuertemente relacionada con los
problemas patrimoniales y, especialmente, con el tema de la pen-
sién compensatoria, es decir, con esa atribucién patrimonial que,
esencialmente, es establecida por el juez (que determina tanto las
condiciones como la cantidad que uno debe abonar al otro).

Con respecto a esta hipdtesis, la casuistica italiana es mucho
menos extensa y la actitud de la jurisprudencia es obviamente
mucho mas restrictiva.

La arraigada conviccion de que la autonomia privada, aunque
se manifieste en una fase de crisis del matrimonio, no puede, sin
embargo, tener por objeto (el contenido esencial) ni el mutuo con-
sentimiento para vivir separados, ni la custodia de los hijos, ni, per-
fil mas significativo, la pensién compensatoria, ha limitado de
forma marcada el 4mbito de validez de estos posibles acuerdos pre-
matrimoniales.

48 GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2585 distingue entre los pactos en prevision de
una ruptura matrimonial (art. 231-20 CCCat) y los pactos que se pueden celebrar para
regular de forma anticipada los efectos del cese del convivencia en una pareja estable
(art. 234-5 CCCat). En sede matrimonial se distingue entre los pactos pre-ruptura y los
pactos post-ruptura. Los pactos pre-crisis o pre-ruptura se distinguen entre pactos pre-
nupciales y pactos post-nupciales, segiin sean celebrados antes o después del matrimonio.
Los pactos post-ruptura se distinguen entre aquellos que se mantienen fuera del convenio
regulador y los que integran el contenido de un convenio regulador.

49 Para un estudio comparativo amplio y completo, véase, por todos, CERVILLA
GARZON, 2013, p. 3 ss., que aclara: «a diferencia de lo que podria pensarse, no es esta una
materia que goce de una larga tradicion en el Derecho estadounidense, pues su admision
no empieza a plantearse hasta 1972, como consecuencia de una sentencia, ya emblemadtica
(caso Posner v. Posner), que marca el punto de inflexion e inicia el debate hacia su admisi-
bilidad». CERVILLA GARZON, Diario La Ley, 2013, p. 1 ss.; CERVILLA GARZON,
RDC, 2017, p. 3 ss.; GASPAR LERA, InDret, 2012, p. 3 ss.; SCHERPE, Indret, 2012, p. 2 ss.;
Fusaro, N. G. C. C., 2012, p. 475 ss.; Fusaro, 2018, p. 7 ss.

50 No puede ser una coincidencia, como sefiala Las Casas, Contratti, 2013, p. 913
ss., que en la experiencia norteamericana estos pactos tenian un contenido diferente segtin
las reglas del régimen econémico matrimonial. En los Estados que aceptaban el modelo de
la llamada community of property, los pactos tenian la funcién de modificar el criterio
predeterminado de particion de los bienes en proporcién de la mitad a cada conyuge, mien-
tras que en los Estados que aceptaban un modelo de equitable distribution, tenian la fun-
ci6n de limitar la facultad discrecional del juez.
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La jurisprudencia italiana, de hecho, ha negado la validez no
solo del acuerdo prematrimonial por el que los conyuges se propo-
nen resolver todos los aspectos patrimoniales de la crisis, sino tam-
bién el acuerdo prematrimonial por el que los conyuges solo acuer-
dan la pension compensatoria (los que excluyen la pension o los
que determinan su cuantia o su duracion).

Los argumentos en favor de la invalidez de un acuerdo sobre la
pensién compensatoria, ya sea para excluirla o para establecer su
cuantia y/o el tiempo por el que se debe pagar, son faciles de adivinar.

No me convence el argumento sobre la indisponibilidad del sta-
tus, segun el cual una posible disposicion sobre la pension com-
pensatoria podria afectar a la libertad de los conyuges con respecto
a la disolucién del vinculo matrimonial.

En una visién contemporanea de nuestra sociedad, en la que se
han eliminado progresivamente todos los obstaculos formales a la
igualdad entre hombres y mujeres y en la que se ha producido bési-
camente, aunque no se puede decir que el camino esté completa-
mente terminado?!, un reconocimiento igualitario del papel del
género tanto dentro como fuera de la familia32, no creo que un
acuerdo sobre la pensién compensatoria pueda afectar realmente,
de una manera u otra, a la libertad de los cényuges>3 con respecto a
la disolucién del vinculo34. Por lo tanto, el argumento no me pare-
ce que tenga un sustento sustancial y su mencion por la jurispru-
dencia mds reciente me parece mas un homenaje a la tradicién o
una repeticion cansada de una antigua maxima que un argumento
eficaz para afirmar la nulidad del pacto.

En el ordenamiento juridico italiano, hay otras razones que
pueden justificar la nulidad de un acuerdo prematrimonial sobre la
pensién compensatoria y me parece que ellas se retinen en torno a
dos ideas principales. Una de cardcter puramente técnico, y por lo
tanto mds facil de superar, que se refiere a la disposicién de un

51 Véase el D. L.vo. 11 de abril de 2006, n. 198, llamado Cédigo de igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres. Hay muchas otras normas nacionales y suprana-
cionales que no es necesario recordar.

52 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2582 s.

53 Hwas Cip, La Ley, 2019, p. 54 s. no esta de acuerdo con ninguna de las dos prin-
cipales objeciones planteadas contra la admisibilidad de los pactos patrimoniales: que
afectan a la libertad a contraer matrimonio con plena autonomia, que restringen la libertad
de decidir sobre la separacién y el divorcio. «En cuanto a la primera, llevada al extremo,
impediria otorgar a los conyuges capitulaciones prenupciales pactando un régimen de
separacion de bienes y, respecto a la segunda, no puede entenderse como un verdadero
obstaculo, dado que, en ocasiones, es el propio legislador el que dificulta la decision de la
separacion o divorcio (regulando la pension compensatoria) y, sin embargo, no se conside-
ra que vulnere el principio constitucional de libertad».

54 Segtin BARrASsI, 1940, p. 153, estos acuerdos eran radicalmente nulos, porque eran
inmorales.
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derecho futuro?3, y otra de cardcter mds sustancial, y por lo tanto
mucho mds compleja de superar, que se refiere a la funcién «asis-
tencial» de la pensién compensatoria y al concepto de solidaridad
post-matrimonial. Empecemos con la primera.

Un acuerdo prematrimonial por el que los novios y/o los conyu-
ges establecen una regulacion de la pensién compensatoria en caso
de crisis acabaria siendo un acuerdo por el que se dispone, a menu-
do en términos de renuncia, no solo de un derecho futuro y posible,
sino, sobre todo, de un derecho cuya determinacion, al menos
seglin el marco normativo vigente, depende de variables dificiles
de sopesar de antemano, como por ejemplo, la condicién de los
conyuges y sus ingresos en el momento de la crisis, la duracién del
matrimonio, la contribucidn personal y econémica de cada uno a la
gestion de la familia y la contribucién de cada uno a la formacién
del patrimonio comin. Se trataria, pues, de una renuncia previa a
un derecho futuro’¢ o, mds exactamente, de la disposicién de un
derecho futuro cuya existencia y alcance depende de variables
absolutamente indeterminadas y no especificadas en el momento
en que se realiza el acto de disposicion.

Este argumento, que también sugiere que la validez de este
acuerdo debe evaluarse con gran cautela, considerado por si solo,
no me parece, sin embargo, técnicamente capaz de excluir su vali-
dez. El ordenamiento juridico italiano, en la medida en que evalda
con especial cautela los actos de disposicién de derechos futuros
(véanse, por ejemplo, los articulos 458 y 771 CC It.), no excluye
de raiz su validez (véanse, por ejemplo, los articu-
los 820, 1348, 1472, 1938 y 2823 CC It.), refiriéndose, esencial-
mente, a las evaluaciones que conciernen a los méritos del nego-
cio, proporcionando, si es necesario, cierta cautela en relacién con
la futuridad del crédito.

En definitiva, me parece que el argumento basado en la renun-
cia previa a un derecho futuro e indeterminable en el momento de
la disposicion, que es un argumento dificil, no permite, por si solo,
excluir la invalidez del acuerdo, ya que es bien posible identificar
una justificacion adecuada para ello.

Mis problematico de superar, sin embargo, es el argumento que
ha recurrido a la funcién asistencial de la pensién compensatoria.

55 CoPpPOLA, 2005, p. 3 ss.; BARBA, 2008, p. 239 ss.

56 CoppPOLA, 2005, p. 212 ss. Con referencia al derecho espafiol, GARciA RuBIO,
ADC, 2003, p. 1662: «Tal argumentacion parte de una peticion de principio contradictora con
la regla dimanante del articulo 1271.1 del Cédigo Civil ... Tampoco se cohonesta con el
articulo 6.2 del mismo cuerpo legal del que se deriva el principio general de renunciabilidad
de los derechos, cuya expresa excepcion no depende de la condicién futura del derecho
renunciado, sino de que tal renuncia contrarie el interés o el orden publico o perjudique a
tercero».
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Al final de un largo y dificil camino, que comenz6 en 199057, con-
tinu6 en 201558 y 201759 y, finalmente, se detuvo provisionalmente
con la decision de las Secciones Unidas de la Corte de Casacién
en 2018, se ha establecido y reforzado la idea de que la pensién

57 Cass., Sez. Un., 29 de noviembre de 1990, n. 11490, en Foro it., 1991, 1, 1, p. 67
ss., con nota de E. QUADRI, Assegno di divorzio: la media- zione delle sezioni unite,y de V.
Carbone, Urteilddmmerung: una decisione crepuscolare (sull’assegno di divorzio; Cass.,
SS. UU., 29 novembre 1990, n. 11492, en Giur. it., 1991, 1, 1, p. 1410 ss., con nota de P.
COLELLA, La Cassazione «riflette» en tema di assegno divorzile. Queste due sentenze
modificano I’orientamento fino ad allora prevalente ed espresso, da ultimo da Cass., 2
marzo 1990, n. 1652, en Dir. fam., 1990, 1, p. 437 ss., con nota de G. NAPPI, Assegno divor-
zile e principio di solidarieta postconiugale, e di F. Dall’Ongaro, L’art. 10 della legge 74/87
ed il dissidio sul concetto di mezzi adeguati; en Foro it., 1990, 1, c. 1165 ss., con Osserva-
zioni di F. Macario e nota di E. Quadri, La Cassazione «rimedita» il problema dell’assegno
di divorzio; en Giur. it., 1990, 1, 1, p. 925 ss., con nota de S. SOTGIU, 1] concetto di «ade-
guatezza dei mezzi» nell’attribuzione dell’assegno di divorzio; en Corr. giur., 1990, p. 459
ss., con nota de V. CARBONE, I/ «tenore di vita» del coniuge divorziato; en Giust. civ., 1990,
I, p. 2390 ss., con nota de A. SPADAFORA, Il presupposto fondamentale per I’attribuzione
dell’assegno di divorzile nell’ottica assistenzialistica della riforma del 1987. Su questa
sentenza, anche, le osservazioni critiche di (Bianca, L’assegno di divorzio in una recente
sentenza della Cassazione, 1990, p. 537 ss.).

58 Corte cost., 11 de febrero de 2015, n. 11, en Fam. dir., 2015, p. 537 ss., con nota
de E. AL MUREDEN, Assegno divorzile, parametro del tenore di vita coniugale e principio
di autoresponsabilita.

59 Cass., 10 de mayo de 2017, n. 11504, en Fam. dir.,2017, p. 636 ss., con nota de E.
AL MUREDEN, L’assegno divorzile tra auto responsabilita e solidarieta post-coniugale,
ivi, p. 642 ss.; en Quotidiano giur., 2017, 7 ss., con notas de F. Tommaseo, La Prima Sezio-
ne sui criteri per stabilire an e quantum dell’assegno divorzile: una svolta nella giurispru-
denza della Cassazione? e di Scalera, Assegno divorzile: I’indipendenza economica del
coniuge é il nuovo parametro di riferimento; en Dir. succ. fam.,2017, con nota de F. VITER-
BO, L’an e il quantum dell’assegno di divorzio: una valutazione da effettuare in concreto;
in Foro it., 2017, 1, c. 1859 ss., con notas de G. Casaburri, Tenore di vita ed assegno divor-
zile (e di separazione): c’é qualcosa di nuovo oggi in Cassazione, anzi di antico, de C.
Bona, 1l revirement sull’assegno divorzile e gli effetti sui rapporti pendenti, e di A. Mondi-
ni, Sulla determinazione dell’assegno divorzile la sezione semplice decide «in autono-
mia». Le ricadute della pronuncia sui giudizi di attribuzione e sui ricorsi per revisione
dell’assegno. Cfr. BIANCA, Giustizia civile.com, 2017, p. 1 ss.; SPADAFORA, Giustizia civi-
le.com, 2017, p. 1 ss.; BARBA, Giustizia civile.com, 2017, p. 1 ss.

60 Cass., Sez. Un., 11 de julio de 2018, n. 18287, in Fam. dir., 2018, p. 1019, con
nota de E. AL MUREDEN, L’assegno divorzile e I’assegno di mantenimento dopo la decisio-
ne delle Sezioni Unite; en Giustiziacivile.com. 24 luglio 2018, con nota de E. AL MURE-
DEN, Parita tra coniugi e funzione perequativa dell’assegno divorzile dopo la decisione
delle Sezioni Unite; en Giustiziacivile.com. 24 luglio, con nota de L. BALESTRA, L’assegno
divorzile sotto la lente delle Sezioni Unite; in Resp. civ. prev., 2018, p. 1857, con nota de G.
F. BASINI, Le sezioni unite ripensano i criteri di attribuzione, e rideterminano la funzione,
dell’assegno post-matrimoniale; en Nuova giur. civ. comm., 2018, p. 1601, con nota de C.
BENANTI, La «nuova» funzione perequativo-compensativa dell’assegno di divorzio; en
Fam. dir., 2018, p. 955, con nota de C. M. BIANCA, Le Sezioni Unite sull’assegno divorzile:
una nuova luce sulla solidarieta postconiugale; en Foro it., 2018, p. 2703, con nota de M.
BIANCA, Le sezioni unite e i corsi e ricorsi giuridici in tema di assegno divorzile: una sto-
ria compiuta? (Nota a Cass. 11 luglio 2018, n.18287, e 27 giugno 2018, n. 16982); en Foro
it., 2018, p. 2699, con nota de G. CASABURI, L’assegno divorzile secondo le sezioni unite
della Cassazione: una problematica «terza via» (Nota a Cass. 11 luglio 2018, n. 18287,
e 27 giugno 2018, n. 16892); en Dirittoegiustizia.it, 2018, con nota de A. D1 LALLO, Non
tutti i matrimoni sono uguali. Le Sezioni Unite sull’assegno divorzile: la rilevanza del
contributo dell’ex coniuge alla famiglia; en Foro it., 2018, p. 3615, con nota de A. MORACE
PINELLL, L’assegno divorzile dopo I’intervento delle sezioni unite (Nota a Cass. 11
luglio 2018, n. 18287); en Corr. giur., 2018, p. 1186, con nota de S. PATTI, Assegno di
divorzio: il «passo indietro» delle sezioni unite; en Giur. it., 2018, p. 1843, con nota de C.
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compensatoria tiene una funcion asistencial, aunque estd compuesta,
también, por un contenido reequilibrador y compensatorio®!.

De acuerdo con esta orientacion, se afirma que la pensién com-
pensatoria se debe cuando uno de los conyuges no tiene medios
adecuados (para conservar el mismo nivel econémico de que goza-
ba durante el matrimonio) o se encuentra en una imposibilidad
objetiva de obtenerlos, en el entendimiento de que esa insuficiencia
y/o imposibilidad no puede prescindir del andlisis de las caracteris-
ticas y la distribucion de las funciones en el seno de la familia.
Desde esta perspectiva, se dice que la pensién compensatoria sirve
para igualar el desequilibrio econdémico y patrimonial que es atri-
buible etiol6gicamente a las opciones de vida en comtn de los c6n-
yuges, los roles endofamiliares, en relaciéon con la duracién del
matrimonio y la edad de los conyuges©2.

Segln esta interpretacion, que ciertamente mitiga la solucién
adoptada por la Corte de Casacion en 2017, pero que, en cualquier
caso, va mas alld y debilita la orientacién anterior de 1990, es evi-
dente que la pensién compensatoria es un instrumento mediante el
cual el ordenamiento juridico pretende realizar y aplicar la solida-
ridad postmatrimonial 6.

La jurisprudencia italiana es firme en esta opinién contraria,
aunque yo creo que la pensién compensatoria, en su contenido
reequilibrador y compensatorio, no tenga ninguna funcién asisten-

RimiNI, Assegno divorzile - il nuovo assegno di divorzio: la funzione compensativa e pere-
quativa; en Dir. fam. pers., 2018, p. 897, con nota de G. SAv1, Riconoscimento e determi-
nazione dell’assegno post-matrimoniale: il ritrovato equilibrio ermeneutico.

61 En uno de los pasos mds significativos de los fundamentos de derecho de Cass.,
Sez. Un., 11 de julio de 2018, n. 18287, cit., se lee: «ne consegue che la funzione assisten-
ziale dell’assegno di divorzio si compone di un contenuto perequativo-compensativo che
discende direttamente dalla declinazione costituzionale del principio di solidarieta e che
conduce al riconoscimento di un contributo che, partendo dalla comparazione delle condi-
zioni economico-patrimoniali dei due coniugi, deve tener conto non soltanto del raggiungi-
mento di un grado di autonomia economica tale da garantire 1’autosufficienza, secondo un
parametro astratto ma, in concreto, di un livello reddituale adeguato al contributo fornito
nella realizzazione della vita familiare, in particolare tenendo conto delle aspettative pro-
fessionali ed economiche eventualmente sacrificate, in considerazione della durata del
matrimonio e dell’eta del richiedente». Ponendo in rilievo che «il criterio individuato pro-
prio per la sua natura composita ha I’elasticita necessaria per adeguarsi alle fattispecie
concrete perché, a differenza di quelli che si sono in precedenza esaminati non ha quelle
caratteristiche di generalita ed astrattezza variamente criticate in dottrina». Con la conse-
guenza di riuscire a ad adattarsi alla molteplicita dei casi e dei «modelli familiari».

62 No me convence la idea de que la pension compensatoria también tiene una fun-
cién asistencial en su contenido reequilibrador-compensatorio. Véase nota n. 35. En este
sentido PALAZZ0, Giust. civ., 2017, p. 132, que afirma: «se il coniuge che ¢ autosufficiente
economicamente, avendo una propria dignitosa attivita lavorativa fonte di reddito, intenda
rinunciare, al fine di definire i rapporti della crisi coniugale, a quel pid elevato tenore di
vita di cui ha potuto usufruire in costanza di convivenza matrimoniale in forza delle mag-
giori capacita reddituali dell’altro coniuge, non ¢ dato rinvenire una valida ragione giustifi-
catrice per negarlo, salvo il diritto alla corresponsione degli alimenti».

63 AULETTA, Familia, 2003, p. 62
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cial, de ahi que tendria que, al menos por la parte reequilibradora y
compensatoria, considerarse libremente disponible.

De la afirmacion jurisprudencial del cardcter enteramente asis-
tencial de la pensién compensatoria se desprende que cada renun-
cia o disposicién hecha ante la crisis de la pareja podria, en esen-
cia, terminar por socavar la aplicacion del principio de solidaridad.

Esto no implica que tal solucion no pueda plantearse, sino solo
que para su realizacién es oportuna una clara intervencion normati-
va, ya que todo intento interpretativo de signo distinto es demasiado
fragil al basarse o bien en una interpretacion antiliteral de la norma,
facil de ser contrastada por parte de la jurisprudencia, o bien en prin-
cipio de libre determinacion de los intereses entre los conyuges, que
no basta segtin la jurisprudencia italiana para justificar la admisibili-
dad de un acuerdo prematrimonial sobre la pensién compensatoria.

Desde esta perspectiva, creo que debe ser leida la jurispruden-
cia italiana cuando declara nulo cualquier acuerdo relativo a la
pension compensatoria (ya sea en funcion de la regulacion de una
crisis familiar ya surgida o en funcién de una crisis solo posible y
futura).

Desde mi punto de vista propondria una interpretacion muy
restrictiva de la pensién compensatoria (y, por lo tanto, mucho
menos amplia que la tltima propuesta por las Secciones Unidas de
la Corte de Casacion de 2018, y similar a la que hizo la Corte de
Casacion de 201764) y, una nueva disciplina sobre esta figura mas
necesaria que nunca®. Esa disciplina tiene que establecer clara-
mente que el cardcter asistencial de la pensién compensatoria no
puede relacionarse con su perfil compensatorio y/o reequilibrador
y, en consecuencia, permitir a los cényuges disponer, incluso antes
de que se celebre el matrimonio, las consecuencias personales y
patrimoniales que deben seguir a una futura e hipotética crisis. Tal
disciplina, aunque acompafiada de una serie de precauciones que
me propongo ilustrar, me parece apropiada e indispensable, tam-
bién a la vista de la situacién actual, por lo que me parece que
nuestro ordenamiento juridico debe proceder de manera convin-
cente y rdpida en esta direccion.

Para ello, creo que seria ttil considerar la experiencia compara-
da dimanante de la doctrina del Tribunal Supremo espaifiol, que,
ante un tejido normativo no muy diferente del de Italia, llega a con-
clusiones sustancialmente distintas.

64 BARBA, Giustizia civile.com, 2017, p. 1 ss.

65 En el sentido de admitir también la disponibilidad de la pension compensatoria,
OBERTO, 1999, p. 387 ss.; OBERTO, Fam. dir., 2003, p. 495 ss. OBERTO, 2006, p. 352; AL
MUREDEN, Familia, 2002, p. 990 ss.
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En su primera y importante sentencia sobre el asunto, el Tri-
bunal afirma la validez de un acuerdo prematrimonial en el que los
conyuges habian acordado «que en el supuesto hipotético, de que
su relacion se deteriorara, y esto les llevara a solicitar la separacion
matrimonial, y con objeto de evitar entre ellos mutuas reclamacio-
nes y contenciosos judiciales, acuerdan en este acto que el Sr. Ceci-
lio abonard a la Sra. Tomasa, por todos los conceptos, y como renta
mensual vitalicia la cantidad de mil doscientos (1.200) euros. En el
supuesto de producirse dicha separacién la cantidad mensual antes
mencionada se actualizard anualmente por aplicacion del IPC».

El Tribunal Supremo afirma la validez de este pacto, descartan-
do la existencia de una norma expresa de prohibicién y precisando
que ese pacto no implica una violacién del principio de igualdad
entre los conyuges ni un perjuicio para los intereses de los meno-
res®’. En ultima instancia, afirma la validez del pacto porque: no
supone una renuncia a los derechos; no es contrario a la ley, a la
moral o al orden puiblico; no queda su cumplimiento al arbitrio de
uno de los conyuges, ni presupone el fomento de la crisis; no queda
cuestionada la igualdad entre los conyuges; no infiere una situa-
cién de abuso de uno de los conyuges con respecto al otro; no es un
pacto sobre la pensidon compensatoria, sino sobre una renta vitali-
cia mensual; no se dan las condiciones para que se aplique la doc-
trina de la clausula rebus sic stantibus.

Esta decision se confirma sustancialmente en dos sentencias
posteriores en 201898,

La primera®® afirma la validez de un acuerdo prematrimonial,
celebrado seis meses antes de la celebracion del matrimonio, en
virtud del cual los conyuges, uno espafol y otra rusa, acordaron
que en caso de separacion o divorcio nadie reclamaria una pension
compensatoria y que el uso de la vivienda familiar corresponderia,

6 STS (1.2 392/2015 de 24 junio, Ponente: F. J. Arroyo Fiestas, Roj: STS 2828/2015.
Antes de esta sentencia es apropiado sefialar STS (1.%. 217/2011 de 31 de marzo, Ponente:
Encarnacién Roca Trias, ROJ: STS 2158/2011, que admiti6 la validez del pacto, aunque
fue concluido después de la crisis matrimonial. Véase las consideraciones de Quicios
MoLiNa, CCJC, 2016, p. 191 ss.

67 En los fundamentos de derecho de la sentencia se lee: «de lo expuesto se deduce
que no existe prohibicién legal frente a los denominados pactos prematrimoniales, debien-
do ponerse el acento en los limites a los mismos, que estan en la proteccién de la igualdad
de los conyuges y en el interés de los menores, si los hubiere, pues, no en vano, el articu-
10 90.2 del C. Civil establece como requisito para los convenios reguladores, aplicable por
analogia en ese caso, para su aprobacion, que no sean dafiosos para los menores o grave-
mente perjudiciales para uno de los cényuges. En igual sentido el articulo 39 de la Consti-
tucién cuando establece la proteccion de la familia y de la infancia».

68 CERVILLA GARZON, Diario La Ley, 2018, p. 1 ss.; RODRIGUEZ GUITIAN,
CCJC, 2019, p. 261 ss.

% STS (1.% 315/2018 de 30 de mayo, Ponente: F. J. Arroyo Fiestas, Roj: STS
1925/2018.
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en todo caso, al marido, propietario del bien0. El Tribunal Supre-
mo, tras especificar que la cényuge rusa podia entender perfecta-
mente el significado del acuerdo, descarté que el mismo fuera con-
trario al orden publico o que vulnerara la igualdad, la libertad y la
dignidad de la mujer7!.

La segunda sentencia’? afirma la validez de un acuerdo prenup-
cial por el cual los conyuges habian establecido previamente su
contribucién mutua al cuidado de los hijos menores’3, especifican-
do que dicho acuerdo serd vélido siempre y cuando no sea contra-
rio al interés superior del menor’# o de los menores interesados’>.

Me parece, pues, que la experiencia espafiola’® debe ser tomada
en la maxima consideracién no solo porque las disciplinas existentes
en Italia y Espafia en esta materia son muy similares, sino, sobre todo,
porque demuestra que la aplicacién del principio de solidaridad post-
matrimonial puede ser interpretado de manera diferente y no debe
implicar la nulidad de los acuerdos prematrimoniales y, en todo caso,
que una revision de la disciplina es muy apropiada y necesaria.

70 Segtn la sentencia, el pacto tenia el siguiente contenido: «que para el supuesto de
separacion o divorcio ninguno de los comparecientes reclamara al otro indemnizacién o/y
pension compensatoria o el uso del domicilio conyugal que se fija en Valencia, PLAZA000
NUMO00, puerta NUMO0O01, cuyo uso corresponderd al Sr. José Miguel, renunciando expre-
samente Dia. Gloria al uso y posesion del mismo en el supuesto de separacion o divorcio, al
tener caracter privativo del esposo, compensando, si fuera procedente, la atribucién del uso
con el alquiler de una vivienda adecuada, en el caso de que hubiera hijos comunes de los que
se le atribuyera la custodia para su ocupacién por Diia. Gloria, y los menores a su cargo».

71 Se lee en los fundamentos de derecho de la sentencia: «de lo declarado probado no
puede deducirse atentado alguno a la igualdad, libertad o dignidad de Diia. Gloria, por el
hecho de firmar pactos prematrimoniales, dado que lejos de percibirse un sometimiento al
esposo o predominio del marido, lo que se evidencia es una relacién de confianza en el que la
esposa resulta beneficiaria de prestaciones, se acoge a su hija, se firman los pactos con sufi-
ciente antelacion con respecto al matrimonio, por lo que tampoco pueden considerarse sor-
presivos y una relacién matrimonial no extensa temporalmente pero tampoco fugaz. Por todo
ello, la libertad, dignidad e igualdad de los cényuges ha quedado preservada (arts. 14, 17y 19
de la Constitucién). En base a todo ello no puede entenderse infringida la doctrina jurispru-
dencial recogida en sentencia 392/2015, de 24 de junio, recurso nim. 2392/2013».

72 STS (1.%.569/2018 de 15 de octubre, Ponente: E. Baena Ruiz, Roj: STS 3485/2018.

73 Véase, sobre el tema, CERVILLA GARZON, La Ley DF, 2016, p.1 ss.

74 En los fundamentos de la sentencia se lee: «los acuerdos sobre medidas relativas a
hijos comunes, menores de edad, serdn vélidos siempre y cuando no sean contrarios al interés
del menor, y con la limitacion impuesta en el articulo 1814 CC, esto es, que no cabe renunciar
ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni puede compensarse con una
deuda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente en beneficio de los menores».

75 Afirma RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018, p. 111, que la diferencia entre las dos
primeras sentencias y la tercera estd en que en las dos primeras los pactos crean ex novo un
derecho a favor de uno de los conyuges que no esta previsto por el legislador (constitucion
de una renta vitalicia a favor de la novia sin que exista un desequilibrio patrimonial ni una
situacion de necesidad); en la tercera, en cambio, el pacto tiene por objeto la renuncia a los
derechos reconocidos por la disciplina sobre la ruptura matrimonial (pensién compensatoria
del art. 97 CC y atribucién del uso de la vivienda familiar del art. 96 CC).

76 SILLERO CROVETTO, RCDI, 2018, p. 2793, y SILLERO CROVETTO, 2018, p. 400,
afirma que, a falta de prohibicion, los acuerdos prenupciales son validos cuando: a) cum-
plen los requisitos de validez de los contratos en general; b) garantizan y protegen la igual-
dad entre los conyuges; c) garantizan y protegen los intereses de los menores, en su caso.
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En Italia hace falta, de modo similar a lo que ha pasado en Espa-
fia, afirmar que el principio de solidaridad posmatrimonial que, por
lo que concierne a lo patrimonial, se refiere tinicamente al pago de
una pensién de naturaleza tinicamente asistencial 77, que sirva solo
para satisfacer las necesidades bésicas del conyuge que no dispone
de medios suficientes; cualquier otra atribucién patrimonial, aun-
que sea periddica, con funcién equitativa o reequilibradora o puni-
tiva, aunque sea atribuible a las elecciones de los conyuges, es de
caracter dispositivo y, por lo tanto, puede ser objeto de un acuerdo
entre los conyuges’8. Me parece que esta es la tinica forma de hacer
que el derecho matrimonial italiano sea coherente con las necesi-
dades que surgen en la época contemporanea, sin renunciar al res-
peto del principio de solidaridad.

V. ACUERDOS DISCRIMINIS FAMILIAE CAUSA Y POST
DISCRIMEN FAMILIAE

Frente a una tendencia de cierre firme de la jurisprudencia ita-
liana sobre la validez de los acuerdos prematrimoniales que regu-
lan la crisis familiar o de los que solo regulan la pensién compen-
satoria, hubo dos interesantes sentencias de la Corte de Casacion
que han afirmado la validez de unos acuerdos prenupciales, que
regulaban determinados perfiles patrimoniales.

Aunque las reacciones de una parte de la doctrina italiana han
sido particularmente entusiastas, me parece que su importancia
debe reducirse sustancialmente, ya que, como trataré de aclarar, se
trata de decisiones que, en definitiva, no admiten la validez de un
acuerdo matrimonial en funcidn de la crisis matrimonial, sino, mas
sencillamente, la validez de un contrato entre conyuges cuya efica-
cia estd condicionada a que se produzca la crisis matrimonial.

77 De lo contrario, se corre el riesgo de que el conyuge econémicamente «débil»
renuncie al subsidio de manutencién y, posteriormente, solicite el llamado subsidio social
que debe pagar el Estado. La hipétesis, sin embargo, es decidida, en sentido contrario, por
dos tribunales italianos, el primero de los cuales ha negado la prestacion, mientras que el
segundo ha admitido al solicitante, suponiendo que el «Instituto Nacional de Seguridad
Social» no puede investigar las razones que llevaron al cényuge a renunciar a la prestacion.
Para informacién sobre esta jurisprudencia, véase D1 Feo, Lav. giur., 2015, p. 297 ss.

78 Hay que considerar que la naturaleza de la pensién compensatoria prevista por la
ley italiana, precisamente por su funcién hibrida, es diferente de la pensién compensatoria
regulada por el derecho comiin espafiol, mientras que es muy similar a la regulada por el
derecho civil catalan. Desde este punto de vista, creo que la experiencia catalana puede
ayudar y ofrecer argumentos ttiles para afirmar en Italia la disponibilidad de la pensién
cuando no tiene una funcién alimenticia. V. GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2611, «la
ley otorga a la prestacién compensatoria una naturaleza hibrida, compensatoria y asisten-
cial, y en la parte en que cumple esta tltima funcion es irrenunciable».
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Podria decirse, tomando prestado el lenguaje tipico del derecho
de sucesiones, que distingue, para limitar la prohibicion de los pactos
sucesorios, entre negocios mortis causa y contratos post mortem’,
que esa jurisprudencia ha introducido, para limitar la interpretacion
mayoritaria restrictiva, entre los acuerdos disciminis familiae causa'y
los acuerdos post discrimen familiae, declarando la nulidad de los
primeros y la validez de los segundos. Se afirma, asi, la nulidad de los
acuerdos crisis familiae causa, es decir, aquellos acuerdos en los que
la crisis de la familia connota funcionalmente el contrato y la validez
de los acuerdos post discrimen familiae, es decir, aquellos acuerdos
en los que la crisis familiar representa la ocasion para la produccion
del efecto; aquellos contratos en los que el efecto final, a través de una
condicién o un término, se aplaza hasta el momento de la crisis.

El andlisis de los dos casos, decididos por la Corte de Casacion,
ayuda a comprender lo que acabo de sefialar.

El primer caso se remonta a una decisién de la Corte de Casacién
de 201280, en la que se afirmaba la validez de un contrato por el que los
novios habian establecido que, en caso de crisis familiar, es decir, de
separacion o divorcio, la esposa transferiria a su marido una propiedad
que le pertenecia, como compensacion por los gastos incurridos por el
marido para la renovacién de otra propiedad perteneciente a su esposa,
que los novios habrian utilizado como vivienda matrimonial.

En esta decision, la Corte de Casacion afirma la validez del
acuerdo, tras recordar que «en Italia, la jurisprudencia se orienta a
considerar que tales acuerdos, celebrados antes del matrimonio o
tal vez durante la separacién consensual, y con vistas a un futuro
divorcio, son nulos y sin efecto porque estdn en conflicto con los
principios de indisponibilidad de los status y de la pensiéon com-
pensatoria (por todos, Cass, n. 6857 de 1992)» 81, que tales acuer-

79 Véase, BARBA, 2015, p. 3 ss.

80 Cass., 21 de diciembre de 2012, n. 23713, en Rass. dir: civ., 2015, p. 258, con nota de
L. TARDIA, Gli «accordi prematrimoniali» tra timide aperture giurisprudenziali, autonomia
negoziale e tutela del coniuge economicamente debole; en Nuova giur. civ. comm., 2013,
p. 10442, con nota de B. GRAZZINI, Accordi in vista del divorzio: la crisi coniugale fra «causa
genetica» ed «evento condizionale» del contratto; en Rass. dir. civ., 2014, p. 893, con nota de 1.
MARGELLI, Autonomia privata e rapporti patrimoniali tra i coniugi: accordi prematrimoniali e
divorzio come condizione sospensiva nella sentenza n. 23713/2012 della Corte di Cassazione;
en Fam. dir,, 2013, p. 321, con nota de G. OBERTO, Gli accordi prematrimoniali in Cassazione,
ovvero quando il distinguishing finisce nella haarspaltemachine; en Studium iuris, 2013,
p- 586, con nota de F. OLIVIERO, Accordi prematrimoniali (Commento a Cass. civ., sez.
1.21/12/2012, n. 23713); en Corr. giur., 2013, p. 1563, con nota de F. SANGERMANO, Riflessioni
su accordi prematrimoniali e causa del contratto: ’insopprimibile forza regolatrice
dell’autonomia privata anche nel diritto di famiglia. Cassazione civile, sez. 1. 21 dicem-
bre 2012, n. 23713; en Contratti, 2013, p. 221, con nota de E. SMaN10TTO, Contratti prematri-
moniali e tutela di interessi meritevoli e non contrari all’ordine pubblico e al buon costume; en
Fam. dir., 2013, p. 843, con breve nota de A. FIGONE, Ancora in tema di patti prematrimoniali.

81 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.
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dos «muy frecuentes en otros Estados, en particular los de cultura
anglosajona, [...] cumplen una funcién fructifera de desinflado de
los litigios familiares y de divorcio»$2, y, por dltimo, que esta
orientacién restrictiva es «criticada por la doctrina, ya que no ten-
dria en cuenta adecuadamente... los principios del sistema juridi-
co, orientado ahora a reconocer una autonomia cada vez mas
amplia a los conyuges en la determinacién de sus relaciones econ6-
micas, incluso después de la crisis matrimonial» 3.

Al afirmar la validez de ese contrato, la Corte de Casacion
excluye que se trate de un acuerdo prematrimonial, precisando que
se trata de un contrato en el que «el fracaso del matrimonio no se
considera una causa genética del acuerdo, sino que se degrada a un
mero acontecimiento condicional»84. Se afirma, por tanto, que se
trata de una datio in solutum?®, vinculada a los gastos incurridos
por uno de los conyuges para la acomodacién de un bien utilizado
como vivienda matrimonial, y por tanto «un acuerdo entre las par-
tes, expresion libre de su autonomia de negociacién, que es, ade-
maés, ajeno a la categoria de los acuerdos prematrimoniales (que
pretenden regular toda la estructura econdémica entre los conyuges
o un perfil relevante) y que se caracteriza por prestaciones y con-
traprestaciones entre ellos proporcionales» 8.

82 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

83 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

84 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

85 En los fundamentos de derecho de Cass., 21 de diciembre de 2012, n. 23713, se lee:
«ai sensi dell’art. 1197 c.c. il debitore non puo liberarsi eseguendo una prestazione diversa da
quella dovuta, salvo che il creditore vi consenta; I’obbligazione si estingue quando la diversa
prestazione & eseguita. Nella specie, il trasferimento di immobile puo sicuramente costituire
adempimento, con 1’accordo del creditore, rispetto all’obbligo di restituzione delle somme
spese per la sistemazione di altro immobile, adibito a casa coniugale. La condizione, nella spe-
cie sospensiva (il “fallimento” del matrimonio) non pud essere meramente potestativa ai sensi
dell’art. 1355 c.c., e cioe dipendere dalla mera volonta di uno dei contraenti [...] La condizione
neppure puo porsi in contrasto con norme imperative, 1’ordine pubblico, il buon costume (in tal
caso renderebbe nullo il contrasto, ai sensi dell’art. 1354 c.c.). Dunque, nulla sarebbe una con-
dizione contraria all’art. 160 c.c., sopra indicato. E tuttavia, nella specie, essa appare pienamen-
te conforme a tale disposizione, ove si consideri che in costanza di matrimonio (e prima della
crisi familiare) opera tra i coniugi il dovere reciproco di contribuzione di cui all’art. 143 c.c.; il
linguaggio comune spiega il significato ad esso attribuito dal legislatore, ¢ la parte che ciascuno
conferisce, con cui si concorre, si coopera ad una spesa, al raggiungimento di un fine. Con la
contribuzione, si realizza dunque il soddisfacimento reciproco dei bisogni materiali e spirituali
di ciascun coniuge, con i mezzi derivati dalle sostanze e dalle capacita di ognuno di essi. Puo
sicuramente ipotizzarsi che, nell’ambito di una stretta solidarieta tra i coniugi, i rapporti di dare
ed avere patrimoniale subiscano, sul loro accordo, una sorta di quiescenza, una “sospensione”
appunto, che cessera con il “fallimento” del matrimonio, o con il venir meno, provvisoriamen-
te con la separazione, e definitivamente con il divorzio, dei doveri o diritti coniugali».

86 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.
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La decision, aunque puede considerarse de gran interés, no es,
en mi opinién, muestra de la apertura de la jurisprudencia italiana a
los acuerdos prematrimoniales, cuya nulidad se reafirma y confir-
ma, sino la simple afirmacién de la validez de un acuerdo en el que
se supone que la crisis familiar es un evento condicionante. En
otras palabras, segtin mi criterio, la verdadera importancia de la
sentencia es haber afirmado que la crisis familiar puede ser inferida
como evento de una condicion.

En realidad, me parece que con esta sentencia inauguramos una
temporada dispuesta a afirmar la validez de los acuerdos post dis-
crimen familiae, es decir, los contratos con los que los novios o los
conyuges regulan un tdnico aspecto patrimonial (que no puede en
ningun caso referirse a la pensién compensatoria) bajo la condi-
cién suspensiva de la crisis familiar. Un acuerdo, por lo tanto, que
no tiene ni puede cumplir la funcidn propia de los acuerdos prema-
trimoniales®’, que tienen la aspiracién de dictar una regulaciéon
completa de las relaciones (al menos patrimoniales) entre los con-
yuges para el tiempo después de la crisis familiar.

En el mismo sentido, esta la decision de la Corte de Casacién
de 201388, que basicamente repite el razonamiento de la decision
anterior. El caso se referia a un acuerdo de préstamo entre los c6n-
yuges, en el que la obligacion de reembolsar la cantidad prestada
estaba sujeta a la condicidn suspensiva del futuro e incierto aconte-
cimiento de la separacion.

En este caso, la Corte de Casacidn descartd que se tratara de un
acuerdo prematrimonial y declaré que era simplemente un tipico
contrato de préstamo bajo condicidén. En apoyo de la validez de la
condicidn, afirma: «como es bien sabido, de conformidad con el
articulo 1354, 1, CC, el contrato al que se adjunta una condicidn,
suspensiva o resolutiva, contraria a las normas imperativas, al
orden publico o a las buenas costumbres, es nulo. Sin embargo, en
opinién de esta Corte, esta hipdtesis no se aplica en el presente
caso, en el que la condicién suspensiva es legitima. Aunque es un
hecho comiin que «la entrega o el préstamo de dinero entre los cén-
yuges tiene lugar generalmente en el marco de la confidencialidad

87 Véase las interesantes consideraciones de Russo, Rass. dir. civ., 2014, p. 566 s.,
que sefala que la identificacion de los acuerdos prematrimoniales solo puede depender de
su funcién y que el problema que plantean no es solo de legalidad, sino también de mere-
cimiento de proteccion juridica. Mediante la lectura del articulo 160 CC It., que tiene en
cuenta el principio de solidaridad, el autor excluye la validez de los acuerdos prematrimo-
niales sobre la pensién compensatoria, la vivienda, la guardia y la custodia de los hijos.

88 (Cass., 21 de agosto de 2013, n. 19304, en Notariato, 2014, p. 418, con nota de R.
MARINI, In tema di restituzione condizionata della somma mutuata - il commento; en
Nuova giur. civ. comm., 2014, p. 10094, con nota de E. TAGLIASACCHI, Accordi in vista
della crisi coniugale: from status to contract?
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de la vida familiar» (sentencia n.® 12551, de 28 de mayo de 2009),
no existe ninguna norma imperativa que impida a los cényuges,
antes o durante el matrimonio, reconocer la existencia de una deuda
con el otro y subordinar su reembolso al futuro e incierto aconteci-
miento de la separacién conyugal (véase, aunque en relaciéon con
un caso diferente, la sentencia n.° 23713, de 21 de diciembre
de 2012). Tampoco se trata en este caso de un contrato atipico -
respecto del cual se plantearia la obligacion de verificar la existen-
cia de un interés digno de proteccion en virtud del parrafo 2 del
articulo 1322 del Cédigo Civil italiano - porque la condicién se ha
vinculado, como ya se ha dicho, a un contrato de préstamo»%°.

Por dltimo, la Corte de Casacién excluye que tal acuerdo
«pueda dar lugar a presiones psicoldgicas sobre el conyuge deudor
con el fin de desincentivar su libertad de eleccion para la separa-
cién ... y que, aunque existiera, no daria lugar por si mismo a la
nulidad de un contrato como el que se examina» %,

Sobre la base de esta orientacion, que sin duda marca una aper-
tura significativa, el tribunal de Bolonia®! excluyé la validez de un
contrato, celebrado por dos ciudadanos extranjeros, que formaba
parte integrante de su acto matrimonial (y, por lo tanto, como tal,
ciertamente definible como un acuerdo matrimonial celebrado en
el extranjero), por medio del cual el marido se obligaba a transferir
a su esposa, en caso de crisis familiar, la mitad de los bienes adqui-
ridos durante el matrimonio.

En este caso, la nulidad del acuerdo no esta relacionada con su
contenido patrimonial, que tiene un alcance particularmente
amplio, en el sentido de que parece ser la regulacion global de la
situacién patrimonial resultante de la crisis familiar, sino con la
forma de ese acuerdo matrimonial.

La cuestién se cruza, pues, con asuntos propios del derecho
internacional privado, ya que se trata de una capitulacién matrimo-
nial suscrita en un pais extranjero por un ciudadano que también
tiene la ciudadania italiana y cuya ejecucion, segtin el derecho
internacional privado, debe tener lugar en Italia.

La afirmacién de la invalidez del acuerdo habria implicado,
aunque en la decisién el perfil permanece en segundo plano, un
andlisis de la posible contrariedad del contrato extranjero al orden
publico internacional italiano®2. En esta perspectiva, se deberia

89 Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

9% Esta es una traduccion, casi literal, de algunos de los fundamentos de derecho de
la sentencia.

91 Trib. Bolonia. 5 de febrero de 2014, en Leggi d’Italia.

92 A este respecto, mas ampliamente, las consideraciones del parrafo n. 7.
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haber tenido en cuenta el llamado orden publico internacional ate-
nuado, advirtiendo que la evaluacién de la conformidad con el
ordenamiento juridico italiano debe medirse de manera diferente
cuando se trata de reconocer la eficacia de un acto juridico extran-
jero realizado por ciudadanos italianos o por ciudadanos extranje-
ros residentes en Italia®3.

Desde esta perspectiva, la decision de afirmar la nulidad del
acuerdo se basa en la conviccidn de que se trata de una capitulacién
matrimonial y, sobre todo, en la conviccién de que es un acuerdo
en el que la crisis de la familia, lejos de ser un mero acontecimien-
to que afecta a la eficacia del acto, asume, mas bien, una cierta
importancia causal. No es un contrato post discrimen familiae, sino
un contrato crisis familiae causa.

En definitiva, me parece que esta orientacion de la jurispruden-
cia, que también muestra cierta apertura en cuanto a la regulacién
de ciertos perfiles econdmicos entre los conyuges en caso de crisis
familiar, no es suficiente para afirmar la validez de los pactos pre-
matrimoniales. La validez de esos acuerdos no requiere una inter-
pretacion antiliteral, ni una interpretacién por principios, sino, mas
bien, una ley reguladora. Una tal ley me parece necesaria y urgen-
te, ya que en nuestra época es una necesidad muy sentida, coheren-
te con los cambios en el sistema familiar ya realizados y en conti-
nuo desarrollo y, sobre todo, capaz de reducir significativamente el
conflicto juridico de la crisis familiar.

De hecho, es bien sabido que la mayoria de las controversias
inherentes a la crisis familiar encuentran su punto mads critico preci-
samente en la regulacién de los asuntos patrimoniales®*. Por lo
tanto, una reforma en este sentido me parece muy deseable, también
para lograr una deflacién del fenémeno de los litigios, aunque es
innegable que estos pactos imponen al intérprete el dificil y habitual
problema de la conexion entre autonomia y heteronomia?.

93 En este sentido, véase Cass., 3 de mayo de 1984, n. 2682, que descart6 que un
acuerdo prematrimonial de dos ciudadanos estadounidenses, casados en el extranjero y
residentes en Italia, valido segtin su ley, pudiera considerarse contrario al orden publico
internacional italiano. Obviamente es una aplicacion del orden publico internacional ate-
nuado, por lo que es dudoso que la solucién fuera la misma de tratarse de ciudadanos ita-
lianos. Y en este sentido, véase la mencionada sentencia del Trib. Bologna. 5 de febrero
de 2014.

94 Me parece significativo, también desde una perspectiva comparativa, que AGUI-
LAR Ruiz, 2014b, p. 115 ss., especifique que los acuerdos prematrimoniales mas comunes
son: a) acuerdos sobre la vivienda familiar; b) acuerdos sobre la pensién compensatoria; c)
acuerdos sobre la extincion del régimen patrimonial.

9 GArcia RuBio, 2005, p. 120 «no cabe duda que tales pactos suponen una nueva
vuelta de tuerca en el ardua tarea de definir con claridad el papel de la autonomia de la
voluntad en la relaciones matrimoniales y paramatrimoniales y ponen una vez mds en
evidencia el dificil equilibrio entre lo imperativo y lo dispositivo en la institucion matri-
monial».
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VI. PROPUESTA DE UN MODELO LEGISLATIVO PARA
LOS ACUERDOS PREMATRIMONIALES. LA DISCI-
PLINA CATALANA

Una reforma del derecho patrimonial de la familia italiana, que
admita la validez de los acuerdos prematrimoniales®, es sin duda
deseable por innumerables razones que van desde la concepcién
contempordnea de la familia, hasta la funcién de deflacion del sis-
tema judicial, pasando por la evaluacién de los principios y valores
del ordenamiento juridico italiano y la casi completa igualdad de
género lograda en las relaciones exofamiliares y endofamiliares.

No obstante, més alld del necesario respeto de la disciplina
general del contrato y del necesario control del mérito con respecto
a cualquier acto de autonomia privada, es necesario adoptar medi-
das de precaucidn, que garanticen el pleno conocimiento por parte
de los novios o conyuges de la funcién concreta del acuerdo pre-
matrimonial y de los derechos de que disponen o a los que renun-
cian, una informacién apropiada, asi como la posibilidad de que la
eficacia del acuerdo se limite o excluya en caso de circunstancias
especialmente importantes que no se podian prever de antemano y
que podrian dar lugar a graves dafios personales o patrimoniales
para cualquiera de los conyuges?’.

En esta perspectiva y considerando los aspectos que he esboza-
do genéricamente, me parece que una regulaciéon muy interesante,

%  Cabe considerar que el 28 de febrero de 2019 Italia adopté un proyecto de ley por
el que se delega al Gobierno la revisién de muchas regulaciones del Cédigo Civil. Entre
otras, la de: «consentire la stipulazione tra i nubendi, tra i coniugi, tra le parti di una pro-
grammata o attuata unione civile, di accordi intesi a regolare tra loro, nel rispetto delle
norme imperative, dei diritti fondamentali della persona umana, dell’ordine pubblico e del
buon costume, i rapporti personali e quelli patrimoniali, anche in previsione dell’eventuale
crisi del rapporto, nonché a stabilire i criteri per 1’indirizzo della vita familiare e
I’educazione dei figli». Por lo tanto, es evidente que existe una clara voluntad legislativa de
introducir en el ordenamiento juridico italiano los pactos prematrimoniales.

97 La necesidad de que los acuerdos prematrimoniales estén sujetos a un triple control
en lo que respecta a: a) el proceso de formacion del consentimiento libre, informado e impar-
cial; b) el contenido del acuerdo; c) el alcance del acuerdo en el momento de su ejecucion, ha
sido puesto de relieve por GARCiA RuBIO, 2005, p. 103 ss. Posteriormente el tema fue desa-
rrollado en esta perspectiva por RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018, p. 111 ss., RODRIGUEZ
GUITIAN, CCJC, 2019, p. 268 ss., Y, mds ampliamente, RODRIGUEZ GUITIAN, 2018, p. 27 ss.
Desde otro punto de vista, hay que considerar que también en el derecho inglés se ha dicho
que es necesario un doble control, uno relacionado con la fase de celebracién y otro con la
fase de ejecucion. En este sentido, SCHERPE, Indret, 2012, p. 8, segun el cual, «Tras Radma-
cher, el anilisis de los acuerdos matrimoniales debe llevarse a cabo en dos fases. La primera
de ellas (que podria llamarse «fase de equidad procesal») tiene lugar en el momento en que
el acuerdo matrimonial se concluye, como se desprende de la referencia al acuerdo que ha
sido «acordado libremente por las partes con pleno conocimiento de sus implicaciones». La
segunda fase se materializa en las palabras que siguen inmediatamente después, es decir,
«excepto que en las circunstancias actuales, en el momento de su consideracion, las partes se
encontraran en una situacion de injusticia». Esta segunda fase es de «equidad sustantiva», y
el examen se centra en el contenido real del acuerdo».
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que puede ser considerada como un ejemplo a seguir, es, cierta-
mente, la establecida en el articulo 231-2098 del segundo libro del
Cédigo Civil de Catalufia®.

Los principios y reglas que se desprenden de esta regulacion 100
creo que merecen ser ampliamente compartidos 101.

98 El articulo 231-20 del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, establece:
«1. Los pactos en previsién de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos
matrimoniales o en escritura publica. En el supuesto de que sean antenupciales, solo son
validos si se otorgan antes de los treinta dias anteriores a la fecha de celebracion del matri-
monio, y caducan de acuerdo con lo establecido por el articulo 231-19.2.

2. Elnotario, antes de autorizar la escritura a que se refiere el apartado 1, debe infor-
mar por separado a cada uno de los otorgantes sobre el alcance de los cambios que preten-
den introducirse con los pactos respecto al régimen legal supletorio y debe advertirlos de
su deber reciproco de proporcionarse la informacién a que se refiere el apartado 4.

3. Los pactos de exclusion o limitacién de derechos deben tener caracter reciproco y
precisar con claridad los derechos que limitan o a los que se renuncia.

4. El conyuge que pretenda hacer valer un pacto en prevision de una ruptura matri-
monial tiene la carga de acreditar que la otra parte disponia, en el momento de firmarlo,
de informacién suficiente sobre su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas economi-
cas, siempre y cuando esta informacién fuese relevante con relacién al contenido del
pacto.

5. Los pactos en prevision de ruptura que en el momento en que se pretende el cum-
plimiento sean gravemente perjudiciales para un conyuge no son eficaces si este acredita
que han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron ni podian razonable-
mente preverse en el momento en que se otorgaron».

99 No es necesario recordar que la experiencia legislativa catalana se basa en una
regulacion mas completa y coherente de la disciplina contenida en los Principles of the
Law Dissolution del 2002.

100 Para una aplicacion concreta de esta disciplina y de sus principios, véase STSJ
CAT 19/2016 de 31 de marzo, Ponente: Carlos Ramos Rubio, Roj: STSJ CAT 2419/2016, en
la que se lee: «el CCCat configura, en principio, los pactos en prevision de una ruptura matri-
monial como uno de los contenidos posibles de los capitulos matrimoniales (art. 231-19.1
CCCat), pero admite que puedan constituir el objeto de una escritura ptiblica no capitular
(art. 231-20.1 CCCat). En cualquiera de los casos, ademas de la licitud de su objeto (art. 231-
19.1, en relacién con los arts. 232-7, 233-5, 233-16 y 233-21.3 y con el art. 6.3 CC) y de su
Sforma piiblica constitutiva (art. 231-20.1), el CCCat exige una serie de requisitos especificos
para su validez, que deben concurrir en el momento del otorgamiento, en la medida en que
todos ellos estdn relacionados, directa o indirectamente, con la correcta formacién del con-
sentimiento negocial de los otorgantes, a fin de garantizar que este sea libre, voluntario y
suficientemente informado. Estos requisitos se hallan referidos: a) al tiempo de su otorga-
miento en relacion con el de celebracion del correspondiente matrimonio (art. 231-20.1,
modificado por la Llei 6/2015, de 13 mayo, en relacion con el art. 231-19.2); b) al cumpli-
miento de ciertos deberes de asesoramiento imparcial del notario autorizante para con los
otorgantes (art. 231-20.2); y ¢) a la reciprocidad y a la claridad de aquellos pactos que com-
porten la exclusion o la limitacién de derechos (art. 231-20.3). Por otro lado, el CCCat impo-
ne también una carga que debe cumplirse y prevé una condicion que ha de concurrir, en
ambos casos, para la eficacia de dichos pactos en el momento en que uno de los otorgantes
pretenda hacerlos valer frente al otro (...). Tal sucede con: a) la carga de acreditar que la otra
parte disponia, en el momento de firmarlo, de informacion suficiente sobre su patrimonio, sus
ingresos y sus expectativas econdmicas, siempre y cuando esta informacién sea relevante con
relacién al contenido del pacto de que se trate (art. 231-20.4); y b) que los pactos de que se
trate no sean gravemente perjudiciales para el otro cényuge a causa de circunstancias sobre-
venidas que sean relevantes y que no se previeron ni podian razonablemente preverse en el
momento en que se otorgaron (art. 231-20.5)».

101 ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 118, «en aquest sentit, es pot concloure que la
regulaci6 prevista en el CCCat representa un clar aveng i un esfor¢ d’adaptacié de la nor-
mativa a les noves realitats familiars, per més que els més liberals I’acusin d’excessivament
protectora».
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Los pactos en vista de la crisis matrimonial pueden estipularse
tanto antes como después de la celebracion del matrimonio 92, con
la aclaracién de que, si se estipulan antes de la celebracion del
matrimonio, se requiere que la estipulacion sea por lo menos trein-
ta dias antes del dia del matrimonio. Este plazo, que también podria
reducirse, sirve para evitar que se concluyan acuerdos prenupciales
en un momento muy préoximo al dia de la boda, es decir, para evitar
que el consentimiento de uno de los dos conyuges pueda conside-
rarse como el resultado de una decision precipitada!%3, o poco
meditada!% o incluso logrado como una supuesta prueba de amor.

Si bien el periodo de tiempo que transcurre entre la conclusion
del pacto y la celebracién del matrimonio es solo un indicio de un
consentimiento libre y consciente, hay que considerar que la cues-
tién ha cobrado una importancia significativa en los Estados Uni-
dos, donde multiples decisiones han atribuido una importancia
considerable a ese perfil, para afirmar o negar, segun el caso, la
libertad de consentimiento de uno de los cényuges, o su conoci-
miento adecuado del contenido del acuerdo 105,

Desde este punto de vista, una norma que impone un plazo de
este tipo, aunque por si sola no puede considerarse suficiente para
afirmar o excluir la existencia de un consentimiento informado,
merece una valoracion positiva!%. Sin embargo, seria preferible
que el plazo valga como una presuncioén iuris tantum de la libertad
del consentimiento y no, como establece actualmente el CCCat,
como un requisito de validez 197, Desde este punto de vista me pare-

102 Se discute sobre la capacidad necesaria para celebrar validamente acuerdos pre-
matrimoniales. Segiin GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2588, deberia aplicarse, analogi-
camente y segundo el criterio sistematico (art. 3.1 CCE), la norma establecida en el articu-
lo 231-20. Aunque los acuerdos prematrimoniales pueden hacerse por escritura publica, es
preferible pensar que se requiere la misma capacidad para las capitulaciones matrimonia-
les. Ademas, precisa que si los pactos matrimoniales van mas alla de regular cuestiones de
caracter econdmico intraconyugal y alcanzan a bien otros aspectos, bien sean de indole
personal, bien sean en relacion con terceros, no basta la capacidad establecida el en articu-
lo 231-20 CCCat, y ha de exigirse la mayoria de edad y la plena capacidad de obrar.

13 PATTI, Fam. pers. succ., 2005, p. 197 ss., advierte que el espacio para la autono-
mia privada es muy limitado e incluso afirma que la eleccion del régimen patrimonial no
siempre es el resultado de una reflexion consciente, lo que resulta, muchas veces, en una,
mas o menos, «larvata imposizione, spesso giustificata sulla base di generiche esigenze
professionali».

104 Garcia Rusio, 2005, p. 103.

105 Para un andlisis de la jurisprudencia de los Estados Unidos, véase CERVILLA
GARZON, 2013, parrafo II1.5.b.

106 En este sentido, las consideraciones de SCHERPE, Indret, 2012, p. 9 s., que apre-
cia que la Supreme Court haya excluido la pertinencia de un plazo bien definido (como lo
propuso en Inglaterra la Home Office o El Irish Study Group on Pre-Nuptial Agreements o
Resolution) y haya preferido referirse a la cldusula general de equidad procesal. GINES
CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2592, considera la imposicién de un margen temporal minimo
una decisién acertada y que favorece «un clima propicio para la conclusién del acuerdo
con plena libertad y conciencia».

107 ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 108 s.
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ce que la medida es excesiva y, sobre todo, poco razonable, ya que
se puede dar un consentimiento perfectamente libre y consciente
incluso cerca del dia de la boda, del mismo modo que se podria dar
un consentimiento no libre con respecto a un pacto hecho 40 dias
antes de la boda.

Ademas, el mero hecho de que el acuerdo prematrimonial se
celebre al menos treinta dias antes de la celebracién del matrimo-
nio evita, al menos, la celebracion de acuerdos prematrimoniales
precipitadamente cerca de la fecha del matrimonio, es decir, en cir-
cunstancias de tiempo que hacen dudar de la libertad de consenti-
miento y de la posible capacidad del acuerdo para afectar a la liber-
tad matrimonial 198,

La ley catalana también establece que el acuerdo se considera
ineficaz si el matrimonio no se celebra en el plazo de un afio desde
la estipulacion del acuerdo prenupcial o se celebra después de ese
tiempo. Si, en efecto, es deseable que un pacto con miras a la crisis
familiar no se concluya en una fecha cercana a la de la celebracién
del matrimonio, es también indispensable que el matrimonio se
celebre y que, en todo caso, no transcurra un periodo de tiempo
excesivamente largo entre los dos actos. En el caso de que el matri-
monio se celebre mds de un afio después de la conclusidn del pacto,
existe un riesgo bien fundado de que la relacién entre el pacto y el
matrimonio se debilite excesivamente.

La forma que se requiere para la validez de este acuerdo es la
escritura publica!%, mientras que no es necesario cumplir con las
formas y formalidades requeridas para la validez de las capitula-
ciones matrimoniales 1%, La forma notarial cumple una pluralidad
de funciones, lo que me lleva a creer que el respeto de esta forma
también puede ser apreciado tutilmente en el sistema juridico ita-
liano.

108 ALLUEVA AZNAR, Indret, 2013, p. 8 s. observa: «la peculiar naturalesa de les
relacions i situacions que es pretenen regular i ordenar a través dels pactes, la situacié
emocional que normalment caracteritza aquesta fase de la vida i les caracteristiques dels
subjectes que participen en aquest tipus de pactes comporten que les pressions no puguin
ser evitades, sind simplement mitigades».

109 SoLE FELIU, 2014, p. 149, senala que, en este sentido, el ordenamiento juridico
catalan ha hecho una eleccion comiin a otros paises, como Alemania, Paises Bajos, Fran-
cia, frente a la solucién mds flexible de otros ordenamientos juridicos, como Inglaterra,
Escocia, Irlanda o Austria, que no exigen requisitos de forma especificos, o Australia,
Nueva Zelanda, que exigen una forma escrita (no ptblica). No cabe duda de que el cumpli-
miento del requisito formal del acto ptiblico, al menos en los paises en que se exige, esta
esencialmente vinculado a la funcién del notario y a su funcién de asesor imparcial de las

artes.
P 110 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2595. ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 107,
«El legislador catala defuig d’aquesta manera la qualificaci6 anterior d’aquests pactes com
a capitols matrimonials. En altres paraules, no tots els pactes en previsié d’una ruptura
matrimonial s6n capitols matrimonials».
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No solo porque el notario es la tnica figura profesional italiana
capaz de conferir fe publica al acto juridico, no solo porque €l ofre-
ce la garantia de que las partes se encuentran en una situacion de
capacidad natural, no solo porque el acuerdo podria implicar la
transferencia de derechos sobre bienes inmuebles, sino sobre todo
porque el notario podria garantizar adecuadamente que los cényu-
ges dispongan de informacién apropiada sobre la eficacia y el
alcance del pacto!!1.

Segtin esta propuesta, el notario, una vez comprendida la inten-
cion de los novios o de los conyuges, tendria el deber de informar a
las partes, primero por separado y luego conjuntamente, no solo
sobre el significado juridico del pacto, sino, sobre todo, sobre el
alcance de los cambios que pretenden introducirse con el pacto y
sobre el alcance real y concreto de las limitaciones o renuncias que
el pacto conlleva para una o ambas partes!!2,

Ademads, la funcién del notario consistiria en advertir a las par-
tes que cada una de ellas estd obligada a informar a la otra sobre su
patrimonio, sus ingresos y sus expectativas econémicas futuras, de
modo que, también sobre la base de esa informacion, cada una de
las partes tenga el mejor conocimiento posible del ambito de apli-
cacion del pacto y de las consecuencias econémicas que puedan
derivarse de €l. Se trata de una medida importante que tiende a
superar o, al menos a mitigar en la medida de lo posible, la deno-
minada asimetria contractual que suele a menudo caracterizar, por
diversos motivos (econdémicos, culturales, de nacionalidad, etc.), a
las partes del acuerdo prematrimonial !13. Esta medida tiene por
objeto evitar que la parte que esté en posicion contractual predomi-

111 En sentido contrario, ALLUEVA AZNAR, Indret, 2013, p. 9, segtin la cual «sense
anim de dubtar sobre el paper independent i imparcial desenvolupat pel notari autoritzant
del pacte, potser seria convenient que, amb anterioritat, cadascuna de les parts es reunis
amb un advocat que vetllés de forma exclusiva pels seus interessos. El notari pot assessorar
les parts, pero ni negociara el que sigui millor per cadascuna d’elles, ni defensara els seus
interessos especifics».

112 SoL¥ FELIU, 2014, p. 151, considera necesaria esta disposicién porque no es
meramente repetitiva de la contenida en el articulo 147 RN, sino capaz de dar forma con-
creta al contenido del deber de asesoramiento. Desde este punto de vista, serfa preferible
considerar que el incumplimiento de esta regla no conlleva la invalidez del acuerdo, sino la
responsabilidad patrimonial del Notario, que tendrd que indemnizar al cényuge que ha
sufrido perjuicios como consecuencia de la falta de informacién adecuada. Evidentemente,
esta conclusion se aplica Gnicamente a la informacién que el notario esta obligado a pro-
porcionar y no se extiende a la obligacién de las partes de proporcionarse mutuamente
informacion financiera.

113 En este sentido las consideraciones de RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018,
p. 114 s., la cual sefiala que las medidas para garantizar un proceso de formacién del con-
sentimiento libre, voluntario y no viciado, que consisten, substancialmente, en la forma
escrita y en las obligaciones de informacion del notario, también reflejan las indicaciones
que han surgido en la experiencia americana y que se pueden encontrar en los Principles of
European Family Law Regarding Property Relations between Spouses elaborados por la
Commission on European Family Law (CEFL).
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nante imponga a la otra parte condiciones que den lugar a un des-
equilibrio importante en los derechos y obligaciones derivados del
pacto o que den a la otra parte ventajas excesivas !4,

También se dispone que la exclusion o limitacion de los dere-
chos, que de otro modo corresponderian a los conyuges, ha de ser
mutua y claramente expresada.

Esta regla, aunque pueda parecer de poca relevancia aplicativa,
ya que, en general, siempre hay un conyuge que goza de expectati-
vas econdmicas o de una posicién patrimonial mejor que el otro,
por lo que cualquier renuncia o limitacién parece concernir Unica-
mente al conyuge en una posicién econdmica mds débil, puede ser
relevante cuando se considera que la ejecucion del acuerdo puede
tener lugar al cabo de mucho tiempo y que las previsiones pueden
no cumplirse en esos términos. Es muy posible que el conyuge que
originalmente se encontraba en una posicién econdmica més débil
haya logrado, en realidad, una posicién econémica mds fuerte que
el otro, de modo que las posiciones puedan invertirse.

La naturaleza de la reciprocidad debe entenderse en sentido
amplio y no limitarse a la evaluacién de una sola renuncia o limita-
cién 15, de modo que siempre es necesaria una evaluacién global
del pacto. En este sentido, no me parece que falte la reciprocidad
en el caso de un acuerdo en el que uno de los conyuges renuncia
unilateralmente a su derecho a la vivienda familiar, cuando el otro
se compromete, por ejemplo, a proporcionarle otra casa para Vivir.

Desde este punto de vista, me parece que la reciprocidad de las
exclusiones y/o limitaciones de derechos, lejos de ser un perfil de
relevancia puramente formal, merece consideracion, ya que requie-
re una evaluacion global del pacto y de los intereses de las partes.
La reciprocidad se convierte, en un indice significativo para eva-
luar la medida en que cada pacto resulta conforme con el principio
de igualdad entre los conyuges !16.

114 Una preocupacion general a este respecto es expresada por AULETTA, Fami-
lia, 2003, p. 53, segun el cual «riesce difficile pensare ad intenti diversi dal precostituire
un’apertura della crisi a basso costo per il coniuge pid abbiente». Se considere que DEL
Pozo CARRASCOSA, VAQUER ALOY, BoscH CAPDEVILA, 2016, p. 235, refiriéndose al
articulo 231-20 CCCat, escriben: «la voluntad del legislador es clara, en el sentido de
impedir que mediante pactos de este tipo se produzca un desequilibrio en la igualdad de los
derechos y deberes que, como principio, deberia regir la relacién entre ambos conyuges».

115 Segin GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2599, se hace referencia no tanto a una
igualdad cuantitativa, sino a una equivalencia cuantitativa y cualitativa «en la fijacion de
los criterios o reglas de la participacién en los rendimientos obtenidos por el otro ... Lo
que cuenta es que, una vez determinado, el criterio sea idéntico para ambas partes, aunque,
en el momento en que se pacte, solo lo sea en potencia para una de ellas».

116 Comparto la posicién RODRIGUEZ GUITIAN, RJUAM, 2018, p. 120 s., que especi-
fica que el principio de igualdad entre los conyuges puede entenderse de dos maneras dis-
tintas: o como la ausencia de sumisién o ausencia de una posicién de superioridad de uno
de los conyuges sobre el otro o como un requisito de reciprocidad. Desde la perspectiva de
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La disciplina catalana hace hincapi€, ademads, en la necesidad
de claridad, estableciendo que el pacto especifique con sencillez
los derechos que limitan o a los que los conyuges renuncian. En
este sentido, el pacto no podria limitarse a una referencia genérica
a la disciplina legislativa, o a cualquier derecho!!’, ni excluir la
aplicacién de una u otra norma, a la que solo se hace referencia a
través de uno u otro articulo del cédigo civil autonémico o general
o de la ley, sino que deberia regular de manera precisa la disciplina
aplicable, reproduciendo exhaustivamente las normas aplicables a
los cényuges en caso de crisis matrimonial, respetando la voluntad
de las partes y, evidentemente, respetando los limites de la ley.

También se dispone que el conyuge que reclame el cumpli-
miento del pacto prenupcial deberd demostrar que el otro tenia, en
el momento en que se celebro el acuerdo, informacién adecuada
sobre su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas econdmicas
futuras!18.

Dado que esa informacién no la proporciona el notario, que
solo debe recordar a las partes que deben intercambiar esa informa-
cidn, se deduce que el acuerdo no puede acreditar que los conyuges
hayan cumplido la obligacién de proporcionar esa informacién y
que la carga de la prueba debe recaer en la parte que tiene la inten-
cién de reclamar el cumplimiento del acuerdo.

Desde otro punto de vista, cabe sefialar que esta prueba no es
dificil de aportar de antemano y, a este respecto, cada parte podria
muy bien dar esta informacién por escrito a la otra, pidiendo al
notario que adjunte esta informacion al pacto, como prueba de que
cada parte la ha facilitado adecuadamente a la otra. En ese caso, el
pacto también aportaria pruebas de que se ha cumplido esta obliga-
cion de informacion.

Si la informacidn fuera incompleta o incorrecta, el pacto seria
ineficaz, en el entendimiento de que se trataria de una ineficacia
relativa, es decir, una ineficacia en la que solo puede confiar la
parte que recibi6 la informacién incompleta o incorrecta. Al con-
trario, si la parte que recibi6 la informacién inadecuada o incom-
pleta reclama el cumplimiento del acuerdo, la otra parte no puede

la autora, no cabe duda de que la primera forma de entender la igualdad debe garantizarse
mediante la forma y las obligaciones de informacién del notario, mientras que la segunda
forma de entender la igualdad, mediante la disposicion de la reciprocidad del acuerdo. De
forma mds genérica, ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 111, dice que «I’exigeéncia de reci-
procitat en els pactes de rentincia o de limitaci6 dels drets és una derivacié del principi
d’igualtat entre els conjuges».

117 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2599; SoLE FELIU, 2014, p. 154.

118 Segiin SOLE FELIU, 2014, p. 155, no es necesario elaborar un inventario comple-
to, bastard con que cada parte disponga de informacién adecuada sobre la situacién finan-
ciera presente y futura de la otra parte.
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impedirlo, incluso si acredita que no proporciond la informacion o
proporciond informacién incompleta o incorrecta.

En otras palabras, existe una norma de conducta que exige que
cada parte proporcione a la otra cierta informacién de caricter eco-
némico, cuyo incumplimiento no darfa lugar a responsabilidad de
la parte incumplidora, sino a la ineficacia del acto!!°. En el enten-
dimiento de que se trataria de una eficacia relativa, de modo que
solo podria ser invocada por la parte que no haya recibido la infor-
macion o haya recibido informacién incompleta o incorrecta, que-
dando claro que esa misma parte podria, no obstante, reclamar el
cumplimiento del acuerdo.

Esta informacion solo es relevante si es decisiva!29, ya que es
muy posible que el acuerdo prenupcial cuya ejecucion se solicita se
refiera a un aspecto o perfil con respecto al cual la informacién
sobre el patrimonio y las perspectivas econdmicas del conyuge no
sea pertinente. Este perfil es particularmente ttil e interesante
cuando se piensa no solo en que el pacto en prevision de una ruptu-
ra familiar podria referirse a un tema econémico con respecto al
cual esa informacion es irrelevante, sino sobre todo que el acuerdo
prenupcial podria regular asuntos de caricter no patrimonial. Aun-
que en este trabajo se hace referencia explicita a los perfiles patri-
moniales, sobre los que he decidido llamar la atencién, no cabe
duda de que el pacto podria referirse a asuntos de caracter no patri-
monial, como, por ejemplo, el uso del apellido o, dentro de los
limites del respeto del interés superior de los hijos, también la cus-
todia compartida o el régimen de visitas de los padres y/o de los
abuelos y de los parientes.

En cualquier caso, un acuerdo prematrimonial relativo a la pen-
sién compensatoria y/o al uso de la vivienda!2! debe considerarse
vélido, a menos que implique una renuncia del cényuge que com-
prometa sus necesidades esenciales 122.

119 Por todos, G. PERLINGIERI G., 2013, p. 3 ss.

120 V. la opinién de SCHERPE, Indret, 2012, p. 12 s., «ahora bien, es indudable que
habra casos en que la transmision de informacién podria marcar la diferencia, y estos casos
estan cubiertos por el test de la Supreme Court».

121 TLos acuerdos sobre la vivienda familiar estdn sujetos a un control de legalidad
diferente dependiendo de si hay o no hijos. Si no hay hijos, no hay duda de que la libertad
de los conyuges es mayor, por lo que me parecerian validos los acuerdos con los que se
acuerda: la venta de la casa y la asignacion del precio segtn lo que cada uno ha aportado,
o la asignacion de la casa a uno solo después de la reintegracion de la mitad del valor o de
un porcentaje del valor actual, correspondiente a lo que el otro ha aportado originalmente.
Por el contrario, en presencia de hijos, la autonomia privada tiende a reducirse, ya que cada
acuerdo debe evaluarse siempre teniendo en cuenta los intereses de los nifios.

122 BARGELLL, Riv. crit. dir. priv., 2001, p. 331. Una solucién sustancialmente similar
se aplica también en el derecho inglés a través de el control de «la incoherencia de los
resultados». SCHERPE, Indret, 2012, p. 16, «Esto significa que [tras Radmacher,] incluso
cuando el acuerdo establece una completa separacion de la propiedad y no considera nin-
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Desde mi punto de vista, se trata de un principio que ni siquiera
requeriria una disposicion legislativa explicita, ya que me parece
evidente que el principio de solidaridad posmatrimonial, aunque
puede verse considerablemente atenuado por la introduccién de
una disciplina sobre los acuerdos prenupciales, no puede desapare-
cer del todo.

En este sentido, no cabe duda de que debe aceptarse la validez
de un pacto sobre las modalidades, la cantidad, la duracién y la
extincién de la pensién compensatoria, asi como la validez de un
pacto de renuncia a la pension compensatorial?3, a menos que la
ejecucion de este ultimo comprometa irreversiblemente las necesi-
dades bésicas del conyuge 124,

No debe decirse lo mismo del uso de la vivienda familiar, ya
que un acuerdo prenupcial sobre el uso de la vivienda debe consi-
derarse perfectamente valido, incluso en el caso de una renuncia,
con la tnica aclaracion de que en este caso el acuerdo de renuncia
podria no ser vdlido si afecta a los intereses de los hijos o impide
que se satisfagan las necesidades bésicas y esenciales de uno de los
conyuges 12,

Considerando la existencia en el ordenamiento juridico italiano
del principio de solidaridad posconyugal 12 y la imposibilidad de

glin tipo de maintenance, el tribunal puede y debe dictar las 6rdenes para cubrir las necesi-
dades de los conyuges y para compensar las desventajas generadas, y para ello debe tener
en cuenta tanto las propiedades matrimoniales como las no matrimoniales, ya se trate de
patrimonio protegido o no. Por lo tanto, las funciones de proteccion propias del sistema de
ancillary relief se mantienen en la medida en que la no satisfaccion de las necesidades y de
la compensacién implica que el acuerdo se considere injusto e inconsistente».

123 ALLUEVA AZNAR, RCDP, 2016, p. 114, «El que pretén evitar el legislador amb
aquesta previsio €s que un dels conjuges es vegi abocat a una situacié de pendria economi-
ca que no li permeti sobreviure com a conseqiiéncia d’haver pres una decisié en un moment
sovint molt anterior».

124 El Cédigo Civil cataldn contiene una norma expresa al respecto en el articu-
lo 233-16, que dispone lo siguiente:

«1. En prevision de ruptura matrimonial, puede pactarse sobre la modalidad, cuantia,
duracion y extincién de la prestaciéon compensatoria, de acuerdo con el articulo 231-20.

2. Los pactos de renuncia no incorporados a un convenio regulador no son eficaces
en lo que comprometan la posibilidad de atender a las necesidades bdsicas del conyuge
acreedor».

125 E]l Cédigo Civil catalan contiene una norma expresa al respecto en el art. 233-21,
apartado 3, que dispone lo siguiente: «En previsién de ruptura matrimonial, puede pactarse
sobre la atribucion o distribucion del uso de la vivienda y sobre las modalidades de este
uso. No son eficaces los pactos que perjudiquen el interés de los hijos, ni tampoco, si no se
han incorporado a un convenio regulador, los que comprometan las posibilidades de aten-
der a las necesidades bdsicas del conyuge beneficiario del uso».

126 A este respecto, véanse las interesantes consideraciones de RODRIGUEZ GUITIAN,
RJUAM, 2018, p. 119, que justifica la existencia de esas normas no solo por la intencién
del legislador cataldn de evitar las externalidades negativas, dado que el estado de pobreza
del cényuge supone un perjuicio para la sociedad, sino también por la naturaleza de la
prestacién compensatoria en el derecho cataldn. «Junto a su cardcter compensatorio o
reequilibrador se halla un fundamento asistencial, que tiene su apoyo, en tltima instancia,
en la solidaridad posconyugal. En la parte de la prestacion coincidente con la finalidad
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que la introduccién de una disciplina sobre los pactos prenupciales
pueda conducir a su integral eliminacion, ya que se fundamenta en
el mismo principio general de solidaridad del articulo 2 de la Cons-
titucién, me parece que, incluso sin una regla explicita, este resul-
tado se puede alcanzar mediante un control de legalidad del pacto
y el de merecimiento de proteccién juridica (necesario en el orde-
namiento juridico italiano)!?7.

Por dltimo, y esta cuestion me parece de gran interés, deberia
aplicarse la doctrina de la llamada clausula rebus sic stantibus128,
es decir, la doctrina que reconoce la eficacia de un pacto en la
medida en que no haya habido un acontecimiento imprevisible 129
entre el momento de su conclusién y el de reclamacién de cumpli-
miento, y que haga que la ejecucion del pacto sea particularmente
perjudicial para uno de los dos conyuges 130.

Para que el pacto sea ineficaz, no solo debe haberse producido
un acontecimiento extraordinario!3!, es decir, un acontecimiento
que vaya mas alld de lo normal y, por lo tanto, no se repita con fre-
cuencia y regularidad en el tiempo, no solo debe ser imprevisible, es
decir, las partes no podian prever razonablemente su ocurrencia,
sino que también es necesario que, como consecuencia de ese acon-
tecimiento, la ejecucion del acuerdo prenupcial cause un grave per-
juicio a uno de los conyuges 32, Asi, no se puede considerar extraor-
dinario e imprevisible que uno de los conyuges haya perdido su

asistencial dicha prestacion deviene irrenunciable». Afiade: «Pero en el derecho civil
comun parece claro que dicha doble naturaleza de la prestacion compensatoria no se da, no
existiendo esa finalidad asistencial. De ahi que dentro de €l no seria coherente adoptar una
estructura similar a la prevista en el derecho catalan o en el norteamericano». Esta tltima
consideracién, evidentemente, no podria aplicarse al derecho italiano que, al igual que el
derecho catalan, atribuye, como se desprende de la dltima sentencia de las Secciones Uni-
das de la Corte de Casacidn, una doble naturaleza a pensién compensatoria.

127 Véase, mas extensamente, y para una explicacion de su significado, el parrafo:
«8. El control de legalidad y de merecimiento proteccién juridica».

128 MARTINEZ VELENCOSO, 2017, p. 467 ss.; ORDUNA MORENO, MARTINEZ VELEN-
cos0, 2017, p. 3 ss.

129 Las circunstancias no tienen por qué ser necesariamente circunstancias econdmi-
cas, ya que también pueden ser circunstancias personales. GARCiA RuBio, 2005, p. 117;
SoLE FELIU, 2014, p. 157.

130 CraN, 2001, p. 49; BARRIO GALLARDO, A. F. C. J. S. U. N. P., 2016, p. 84, que
asume que el control del juez solo debe ser ex post, «solo en el caso excepcional de que un
cambio radical de las circunstancias haga excesivamente oneroso el cumplimiento de lo
pactado, podra el juez evitar que surta las consecuencias que le son propias y con indepen-
dencia de a quién favorezcan». En sentido parcialmente diferente, LANDINI, 2018, p. 241
ss., que supone que la solucién preferible es la introduccién en los acuerdos prematrimo-
niales de una cldusula de renegociacion.

131 GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2616, sefiala que cabe rechazar una aplica-
cién extensiva. Se exige, de hecho, que la ejecucion del pacto sea gravemente perjudicial,
debe haber una aparicion de nuevas circunstancias, ha de tratarse de circunstancias rele-
vantes y no previsibles en el momento en que el pacto fue otorgado.

132 Ta situacidn en el derecho inglés no es muy diferente, donde incluso si no hay
ninguna clausula de rebus sic stantibus, este mismo resultado se logra a través del control de
«equidad sustantiva» o de «incoherencia de resultados». SCHERPE, Indret, 2012, p. 13 ss.
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empleo, que uno de los conyuges haya recibido una rica herencia de
sus padres o parientes, el nacimiento de hijos, el nacimiento de un
hijo fuera del matrimonio, la quiebra de la empresa de uno de los
conyuges, el aumento de los precios de los bienes inmuebles o una
inflacion significativa, a menos que se trate de una inflacion extraor-
dinaria causada por razones singulares. Por otra parte, podria consi-
derarse un acontecimiento extraordinario e imprevisible, cuya ocu-
rrencia podria considerar ineficaz el pacto prematrimonial, el hecho
de que uno de los conyuges haya sufrido un accidente 133 que haya
provocado su incapacidad laboral, o la incapacidad de un hijo, obli-
gando a uno de los conyuges a renunciar a su trabajo o a hacer sacri-
ficios importantes en su negocio, o, el hecho de que se encuentre
una cura para una enfermedad que afecte a uno de los conyuges y
que se considere degenerativa e incurable.

Evidentemente, la carga de la prueba de que se haya producido
un acontecimiento extraordinario e imprevisible tal que la ejecucion
del acuerdo causaria un grave perjuicio a uno de los conyuges incum-
be al cényuge que invoca la causa de la ineficacia, que debera probar
tanto la ocurrencia de un acontecimiento extraordinario e imprevisi-
ble como el grave perjuicio que causaria la ejecucion del acuerdo.

VII. ACUERDO PREMATRIMONIAL Y ORDEN PUBLI-
CO INTERNACIONAL

La hipétesis del acuerdo prenupcial sujeto a una regulacion
extranjera es problemdtica y cada vez mas frecuente. Los casos son
muchos y, entre ellos, basta pensar en la hipdtesis de un pacto con-
cluido por ciudadanos italianos que residen en un Estado extranje-
ro, o por ciudadanos de distintas nacionalidades o, por ultimo, por
ciudadanos extranjeros que residen habitualmente en Italia.

En cada una de estas hip6tesis, bien podria ser que el juez ita-
liano esté llamado a decidir sobre un acuerdo prenupcial potencial-
mente sujeto a una ley extranjera.

A este respecto, aunque el tema solo se puede esbozar, ya que
merece un estudio y andlisis mds profundo, hay, al menos, dos
cuestiones fundamentales: identificar la norma de conflicto aplica-
ble; verificar la conformidad del acuerdo prenupcial con el orden
publico internacional italiano.

El primer problema, aunque pueda parecer facil de resolver e
incluso pueda considerarse plenamente resuelto debido a las nor-

133 SoLE FELIU, 2014, p. 157.
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mas establecidas en el Reglamento UE 2016/1103 sobre los regi-
menes econémicos matrimoniales, sigue siendo en mi opinién muy
complejo.

Existe la posibilidad de una concurrencia de normas de conflic-
to de leyes que pueden aplicarse al pacto patrimonial, entre las cua-
les no siempre es posible que exista una verdadera armonia.

Si bien es cierto que el acuerdo prematrimonial es aquel estipu-
lado por los novios o los conyuges para regular sus relaciones para
el tiempo posterior a la crisis matrimonial, también es cierto que su
contenido puede ser compuesto, ya que puede referirse tanto a las
relaciones personales, como a las patrimoniales, a la responsabili-
dad parental, a las de alimentos y, finalmente, también a las posi-
bles relaciones sucesorias.

Esto significa que hay muchas normas de derecho internacional
privado que pueden combinarse entre si. No solo los articulos 29, 30
y 36 de la ley italiana n. 218 de 31 de mayo de 1995 (ley general de
derecho internacional privado), sino también las normas estableci-
das en el Reg. EU 2016/1103, en lo que respecta a las normas apli-
cables a los regimenes matrimoniales y su disolucién, las normas
establecidas en el Protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007
sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, el Convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre la ley aplicable a la res-
ponsabilidad parental y a las medidas de proteccion de los nifios, y
el Reg. UE 2012/650, en el que el acuerdo prenupcial prevé obliga-
ciones sucesorias, es decir, pactos sucesorios 34, Sin considerar que
podrian aplicarse el Reglamento de la UE 2008/593 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, conocido como
«Roma I», y el Reglamento de la UE 2010/1259 sobre la aplicacion
de la cooperacién reforzada en materia de derecho aplicable al
divorcio y la separacion judicial, conocido como «Roma III».

En otras palabras, pensar que la introduccién del Reglamen-
to 2016/1103 haya resuelto basicamente todos los problemas de la
ley aplicable a los acuerdos prematrimoniales, no solo es ilusorio,
sino incluso gravemente erréneo.

El acuerdo prematrimonial, de hecho, puede tener un contenido
amplio y compuesto, por lo que es dificil establecer qué norma de
derecho internacional privado es adecuada para determinar la ley
aplicable en cada caso concreto, ya que, ademads, es bastante plau-
sible que se apliquen diferentes normas de derecho internacional a
un mismo acuerdo y con respecto a los perfiles de contenido espe-
cificos del mismo.

134 Véase CALVO CARAVACA, CARRASCOSA GONZALEZ, 2017, p. 213 ss.; ESPINAR VICEN-
TE, 1996, p. 3 ss.; RODRIGUEZ PINEAU, 2002, p. 3 ss.; ANTON JUAREZ, E. S. J., 2019, p. 61 ss.
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Un ejemplo ayuda a comprender la complejidad del fenémeno.
Imaginemos una pareja formada por un ciudadano italiano y una
espafiola, que por vecindad civil esté sujeta a la disciplina catalana.
Imaginemos que se hace un acuerdo prenupcial en Lleida, donde la
pareja tiene su residencia habitual, con el que los cényuges: a)
renuncian mutuamente a la pensién compensatoria; b) establecen
que la casa, de propiedad de la esposa, permanecera en la disponi-
bilidad exclusiva de la esposa después de la crisis; ¢) acuerdan que
cada uno de los conyuges nombrard al otro como heredero por la
cuota de 1/8; d) acuerdan también que en caso de nacimiento de
uno o mas hijos comunes, cada uno de los conyuges deberd asig-
narle, por testamento, a titulo de heredero o de legado, la mitad de
su patrimonio; e) finalmente, acuerdan que en caso de divorcio, la
custodia debe ser conjunta y el hijo debe, en todo caso, seguir
viviendo en Lleida, aunque el conyuge italiano tenga la intencién
de volver a vivir en Italia, comprometiéndose, en este tltimo caso,
a visitar al hijo al menos cada quince dias.

En presencia de tal acuerdo prematrimonial, cuya imaginaciéon
ni siquiera requiere un esfuerzo excesivo de fantasia, no cabe duda
de que la disciplina aplicable podria variar en relacién con las dife-
rentes normas de conflicto que, potencialmente, podrian aplicarse
al caso concreto.

Me parece, por lo tanto, que el problema de la identificacion de
la disciplina aplicable es, en efecto, muy complejo y requiere un
estudio significativo. Me parece simplista, a falta de una opcién
legislativa explicita a este respecto, decir que la norma de conflicto
debe ser una, porque el acuerdo prematrimonial tiene una funcién
unitaria. La regulacion de la relacion entre los conyuges para el
periodo posterior a la crisis matrimonial, mds que una funcién en el
sentido propio es un horizonte disciplinario, ya que la funcion estd
estrechamente vinculada a la regulacion de cada perfil individual
de su relacion.

Por consiguiente, me parece inevitable que para establecer la
disciplina aplicable al pacto prematrimonial sea necesario consi-
derar por separado la reglamentacion de los perfiles personales, de
los perfiles patrimoniales, de los perfiles sucesorios, de los perfi-
les alimenticios y de los perfiles relativos a la responsabilidad
parental.

Desde otro punto de vista, el segundo problema fundamental,
que en ningln caso puede pasarse por alto, se refiere al control de
conformidad del pacto con el orden publico internacional.

Si el acuerdo prematrimonial se rige por una ley extranjera, debe
comprobarse su conformidad con el orden publico internacional.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 21-82



68 Vincenzo Barba

En el caso anterior, suponiendo que se aplique la disciplina
catalana, que permite bien el pacto sucesorio (v. art. 431-1 . 431-17
CC Cat.), bien el heredamiento (v. art. 431-18 - 431-28 CC Cat.),
bien los pactos sucesorios de atribucidn particular (v. art. 431-29 -
431-30 CC Cat.), bien, finalmente, los acuerdos en prevision de
una ruptura matrimonial (v. art. 231-20 CC Cat.), y suponiendo que
el caso deba ser resuelto por un juez italiano, debe comprobarse
que la aplicacién de la disciplina catalana al caso concreto no esté
en conflicto con el orden publico internacional.

Es bien sabido que la expresion orden publico internacional es
capaz de comprender tres dimensiones distintas de un mismo con-
cepto!133: a) el orden publico internacional como mecanismo, es
decir, como cldusula general; b) el orden ptblico en su dimension
mecdénica o funcional, es decir, el orden piblico como excepcién
para rechazar algo en el proceso de aplicacién de una norma extran-
jera o en el proceso de reconocimiento de un acto extranjero; c) por
ultimo, el llamado contenido del orden publico internacional, es
decir, los contenidos a través de los cuales se concreta la clausula
general 136,

No cabe duda de que si bien las dos primeras acepciones tienen
una vocacion general y son vdlidas para todos los ordenamientos
juridicos, ya que se trata de un anélisis relacionado sustancialmen-
te con la reserva o excepcion de orden publico (el orden publico
como cldusula general) 137 o con el mecanismo de funcionamiento
(el orden publico como condicién negativa para la aplicacion 138 de
la ley extranjera, o como condicién negativa para el reconocimien-
to de la eficacia del acto extranjero) 139 la tercera dimension tiene
una vocacién mds claramente nacional, porque evoca el contenido
con el que esta cldusula general se llena en cada sistema juridico.

El adjetivo «internacional» sirve, de hecho, para recordar la
dimensién mecanico-funcional del concepto, mientras que no sirve
para connotar su contenido, ya que este depende de cada Estado, en
el sentido de que cada ordenamiento juridico tiene su propio orden

135 Para profundizar me remito a ALVAREZ GONZALEZ, Diario La Ley, 2000, p. 1

; ALVAREZ GONZALEZ, Diario La Ley, 2003, p. 1657 ss.; ALVAREZ GONZALEZ,
ADIP 2010, p. 339 ss.; ALVAREZ GONZALEZ, 2015, p. 146 ss.; ALVAREZ GONZALEZ, 2020
(pendiente de publicacién), leido merced a la cortesia del Autor; PERLINGIERI, ZARRA, 2019,
p- 3 ss.

136 Este andlisis es particularmente claro y extraordinariamente eficaz en las paginas
de ALVAREZ GONZALEZ, 2020 (pend1ente de publicacion), p. 4 ss.

137 Para un andlisis de este perfil, véase BARBA, Rass. dir. civ., 2018, p. 422 ss., espe-
cialmente parrafo n. 3.

138 Cfr. MACCoRMICK, 2005, p.3 ss.; CHIASSONI, Mat. st. cult. giur., 2008, pp. 491-
494, 498 (MacCormick, 2005).

139 Para un andlisis de este perfil, véase BARBA, Rass. dir. civ., 2018, p. 433 ss.
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publico internacional. El italiano es diferente del espaiiol, del ale-
mén y asi sucesivamente.

La idea de que el contenido del orden publico internacional
depende de cada Estado puede preservarse, aunque es importante
sefialar que estamos asistiendo a una atenuacién significativa del
cardcter exclusivamente estatal de su contenido 49, tanto por la
influencia de los derechos humanos y su concrecion por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como por la influencia del dere-
cho europeo. De hecho, existen importantes sentencias del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea que pretenden controlar los
limites dentro de los cuales los Estados nacionales pueden recurrir
a este concepto para no reconocer un acto extranjero 4! o negar la
aplicacion de una ley extranjera.

Dicho esto, es necesario establecer si la aplicacién de una ley
extranjera, que admita los pactos en prevision de una ruptura matri-
monial (y posiblemente, como en el caso previsto, también los pac-
tos sucesorios) es conforme al orden publico internacional italiano.

Responder a esta pregunta en términos puramente abstractos es
muy dificil, ya que la excepcion de orden publico internacional no
impide la aplicacién de una ley como tal o de una ley considerada
en forma abstracta, sino mds bien la aplicacién de la ley al caso
concreto.

Esta declaracion no impide, sin embargo, hacer unas considera-
ciones generales, con el fin de verificar la compatibilidad de una
disciplina extranjera, que admita los acuerdos prematrimoniales y
posiblemente los acuerdos sucesorios, con el orden publico inter-
nacional italiano.

Para hacer esa evaluacion es necesario evocar el contenido del
orden publico internacional, bien sabiendo que no puede coincidir
con el contenido del orden publico interno (es decir, el conjunto de

140 ALVAREZ GONZALEZ, 2015, p. 162, sefiala que la erosién del contenido estricta-
mente nacional del orden publico internacional de cada Estado miembro se aprecia bajo
diferentes perfiles. En primer lugar, la proliferacion de clausulas especiales de orden publi-
co, que expresan principios que inevitablemente influyen en el contenido del orden ptiblico
de cada Estado miembro. En segundo lugar, la doctrina de la Tribunal de Justicia, que,
aunque afirma la competencia exclusiva de cada Estado miembro para determinar el conte-
nido de su orden prblico internacional, ha afirmado su competencia para controlar los 1imi-
tes dentro de los cuales los tribunales de cada Estado miembro pueden utilizar este concepto
para evitar la aplicacién de una ley extranjera o el reconocimiento de un acto extranjero,
llegando, en algunos casos, a afirmar que el reconocimiento de un acto extranjero no se
podia considerar contrario al orden publico internacional de aquel Estado miembro.

141 En este sentido, STICE de 2 de junio de 2016, Asunto C-438/14, Nabiel Peter
Bogendorff von Wolffersdorff; STICE de 12 de mayo de 2011, Asunto C-391/09,
Malagozata Runevic-Vardyn; STICE de 22 de diciembre de 2010, Asunto C-208/09,
Ilonka Sayn-Wittgenstein; STJCE de 14 de octubre de 2008, Asunto C-353-/06, Strefan
GrunKin; STICE de e de octubre de 2003, Asunto C-148/02, Carlos Gracia Avello. In
tema, v. (Alvarez Gonzdlez, Régimen de los apellidos, doble nacionalidad, internacionali-
dad intrinseca del problema y derecho comunitario, 2003, p. 1657 ss.).
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las normas imperativas de un determinado ordenamiento juridico).
Si los dos contenidos se correspondieran, no podria aplicarse nin-
guna ley extranjera que estableciera una disciplina contraria a cual-
quier norma imperativa nacional, con la paraddjica consecuencia
de que se impediria cualquier tipo de remision.

El contenido del orden publico internacional debe tener en
cuenta no todas las normas imperativas de un sistema juridico
determinado, sino solo los principios fundamentales y esenciales,
es decir, los principios y valores que identifican un ordenamiento
juridico determinado y sin los cuales este perderia su propia identi-
dad'#2. Ademads, no hay que olvidar que el orden publico interna-
cional debe considerarse excepcional, en el sentido de que el recha-
zo de la aplicacién de una ley extranjera solo debe producirse en
casos de contrariedad manifiesta!43.

Sobre la base de estas consideraciones, es necesario verificar,
mediante una evaluacion general, si puede decirse que una discipli-
na extranjera que permite los pactos sucesorios y los pactos prema-
trimoniales es, en principio, conforme al ordenamiento juridico
italiano, es decir, si existe una oposicion perjudicial y general de
esta disciplina a los principios fundamentales e infranqueables del
sistema juridico italiano.

En primer lugar, aunque esta afirmacion requeriria un analisis
mucho mas detallado 44, parece posible afirmar que una disciplina
que permite los pactos sucesorios debe considerarse conforme al
orden publico internacional italiano. Aunque el ordenamiento juri-
dico italiano prohibe los pactos sucesorios (véase el articulo 458
del Cédigo Civil italiano), creo que es posible afirmar que esta pro-
hibicién no integra el contenido del orden publico internacional
italiano, de modo que un pacto sucesorio, regido por una ley
extranjera que lo permita, no deberia encontrar obsticulos sustan-
ciales para su reconocimiento 45

Una solucién, no muy diferente, me parece que se puede conse-
guir con respecto a la prohibicién de los pactos prematrimoniales.

142 Sobre el contenido del orden publico internacional italiano, véase BARBA, Rass.
dir. civ., 2018, p. 403 ss.; PERLINGIERI, ZARRA, 2019, p. 3 ss.

143 ALVAREZ GONZALEZ, 2015, p. 155, que observa: «Ademds, desde el punto de
vista funcional, 1a operatividad del orden publico internacional de cada Estado es excep-
cional. Esta caracteristica se ha identificado con la necesidad de que la contrariedad entre
la ley extranjera o el acto, resolucidon o mera situacion consolidada en el extranjero y el
orden publico del foro sea frontal, radical. El término con- solidado que define esta carac-
teristica es manifiestamente. Aunque esta caracteristica no cambia, a mi juicio, por la dis-
tinta configuracién de la cldusula de orden publico».

144 Para mas detalles y para un amplio desarrollo de esta idea, véase BARBA, 2015,
p- 3 ss. Para profundizar sobre el Reglamento europeo 650/2012, véase BoNom1, WAUTE-
LET, 2015, p. 457 ss.

145 Véase nota anterior.
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Aunque estos pactos no estdn expresamente permitidos en el orde-
namiento juridico italiano, que ni siquiera contiene una prohibicién
especifica al respecto, no creo que podamos decir que exista una
contrariedad, general, al orden publico internacional italiano.

Evidentemente, esto no significa admitir indiscriminadamente
todos los pactos prematrimoniales regidos por una disciplina extran-
jera, ya que es evidente que un acuerdo prematrimonial que impli-
que una violacidn del principio de igualdad entre los cdnyuges, o un
acuerdo que equivalga a una renuncia de derechos de caricter pura-
mente asistencial, o que dé lugar a una violacién de la dignidad de
una de las partes, o que excluya de raiz cualquier expresion de soli-
daridad posmatrimonial, no puede considerarse conforme al orden
publico internacional italiano. Sin embargo, me parece que lo que le
esta prohibido no es el pacto prematrimonial en si mismo, sino ese
acuerdo prematrimonial cuyo contenido equivale a una violacién de
principios fundamentales, como la dignidad de la persona humana o
la igualdad en las relaciones entre los conyuges.

Sin embargo, mds alld de estas evaluaciones especificas, no
creo que exista una preclusion general a una disciplina que admita
la validez de los acuerdos prematrimoniales. Muy al contrario,
dirfa que una disciplina como la catalana me parece perfectamente
coherente con el orden publico internacional italiano, tanto porque
garantiza la simetria informativa de los cényuges, como porque
garantiza el respeto del principio de igualdad entre los cényuges, y
porque no permite renuncias de un cényuge que comprometan sus
necesidades esenciales.

Evidentemente, se trata de una evaluacion tendencial y abstrac-
ta, respecto de la cual siempre es indispensable una investigacién
del caso concreto, teniendo en cuenta las particularidades y pecu-
liaridades del caso en cuestion.

Asimismo, no puede pasarse por alto que, ademads del llamado
orden ptblico internacional pleno, hay casos en los que el control
de orden publico es atenuado 146

En efecto, es diferente si el caso sometido a examen presenta
fuertes elementos de conexion con el ordenamiento del foro, por-
que una de las partes tiene la ciudadania italiana, del caso en que
los elementos de conexién son mds atenuados, porque, por ejem-
plo, ambos cOnyuges, aunque sean extranjeros, viven y residen
habitualmente en Italia!4’. Es decir, la evaluacién de situaciones

146 ALvAREZ GONZALEZ, 2020 (pendiente de publicacién), p. 4 ss.; ALVAREZ GoON-
ZALEZ, Diario La Ley, 2000, p. 3 ss.; GANNAGE, TCFDIP, 2009, pp. 210-216.

147 ALVAREZ GONZALEZ, 2020 (pendiente de publicacién), p. 6, escribe: «que un fran-
cés, un estadounidense o un alemdn se pretendan inscribir en el Registro civil espafiol con un
solo apellido no es problema: la ley francesa, estadounidense o alemana que asi lo prevén no
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consolidadas en el extranjero segin una disciplina que, en s misma
considerada, podria ser contraria a los principios y valores del foro
y la constitucién en su propio foro de esa misma realidad juridica.

A este respecto, la evaluacion de la conformidad con el orden
publico internacional italiano podria ser muy diferente si se trata de
evaluar la validez de un pacto prematrimonial sujeto al derecho
estadounidense celebrado por dos conyuges estadounidenses, con
residencia habitual en Italia, o la validez de un acuerdo de dos ciu-
dadanos italianos, con residencia habitual en Barcelona, al que se
aplica el derecho civil cataldn. Y los dos casos podrian ser, de
nuevo, diferentes si hubiera hijos, ya que el interés superior del
menor ciertamente afecta a la evaluacion general.

La evaluacion es, por lo tanto, muy dificil y hace responsable al
intérprete, ya que la excepcion de orden publico internacional se
resuelve en una técnica argumental de ponderacidn, caso por
caso 48, destinada a verificar que la disciplina del caso concreto
segtin el derecho extranjero no es contraria a los principios funda-
mentales e infranqueables del ordenamiento juridico italiano.

VIII. ELCONTROLDELEGALIDADY DEMERECIMIEN-
TO DE PROTECCION JURIDICA

Mis alla de todos estos matices que he sefialado en las paginas
precedentes, no hay duda de que los pactos prematrimoniales, como
actos de autonomia privada, deben estar sujetos, segun el régimen
general, a un control de legalidad!'4° y, también, ser merecedores de

se considerara contraria al orden puiblico espaiiol, por mas que en ellas se pudiera ver un cierto
atentado al principio de igualdad de los progenitores que nuestro Derecho si respeta. Que un
espafiol pretenda hacer valer aqui su tnico apellido otorgado en Estados Unidos por la ley
estadounidense, es contrario al orden publico espafiol». Es importante considerar que esta cita
estd relacionada a la opinién afirmada por la DGRN y que el autor considera el ejemplo sobre
los apellidos discutible, aunque el principio que lo sustenta es plenamente cierto.

148 Este es una ponderacién diferente de la que se llama «definitoria», que se hace en
un plano abstracto. Sobre los dos tipos de ponderacidn, la «definitoria» y la «caso por
caso» véase: NIMMER, California L. R., 1968, p. 38 ss.; ScAcclIa, Giur. cost., 1998, p. 3953
ss.; PINO, Danno Resp., 2003, p. 577 ss.; PINo, Ragion pratica, 2007, p. 255 ss.

149 Véase, entre las otras, STSJ CAT 32/2014 de 8 de mayo, Ponente: José Francisco
Valls Gombau, Roj: STSJ CAT 5538/2014, en cuyos fundamentos de derecho se lee: «de
todos modos, ello no significa que todos los pactos en previsién de ruptura matrimonial,
cualquiera que fuera su contenido sean validos y no puedan ser nulos, anulables o rescindi-
bles, puesto que, como negocios dispositivos que son, se hallan sometidos a las reglas gene-
rales de ineficacia juridica de los negocios patrimoniales y, ademas, a algunas especificacio-
nes de los negocios de familia, como puede suceder p. ej. con la nulidad de las estipulaciones
limitativas de la igualdad de derechos que corresponde a cada cényuge y a la que pretende
preservar a dichos cényuges del perjuicio grave que pudiera derivarse (como sucede, en
el CCCat, conforme disponen los parrafos 3.° y 5.° del articulo 231.20) asi como a los hijos
de cualquier dafio en contra del favor filii o el interés de los menores (art. 82 CF)».
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proteccidn juridica (que en Italia se dice de «meritevolezza» y que se
podria traducir con la expresion control de merecimiento)!50. De
hecho, al tratarse de actos de autonomia privada, més all4 de la disci-
plina especifica, deben pasar el control de legalidad 3!, es decir, de
no contrariedad a las normas imperativas, al orden ptiblico!5? y a la
moral 133, y otro control, lo de merecimiento de proteccion juridica,
para evaluar su conformidad con los principios y valores del ordena-
miento juridico italiano. Se trata de un juicio que no encuentra una
correspondencia precisa en el sistema juridico espafiol. En esencia,
se trata de comprobar que el acto sea conforme con el orden ptiblico
constitucional, por lo que en el ordenamiento juridico espafiol, este
juicio coincide con el de legalidad. En Italia, en cambio, se distingue
entre la legalidad como no contrariedad a normas imperativas, orden
publico y moral (se dice que es un control negativo, porque evalia
una falta de oposicion) y merecimiento, como cumplimiento de los
principios y valores (se dice que es un control positivo) 154,

150 PERLINGIERI P., 1975, p. 109 s., escribe: «I’atto lecito esige a sua volta una valu-
tazione da parte dell’ordinamento. In un ordinamento moderno, nel quale lo Stato non
assiste passivo al compimento degli atti dei privati ma esprime giudizi e valutazioni su
questi, I’atto lecito non & di per sé valutabile in termini positivi. Per ricevere un giudizio
positivo, I’atto deve essere anche meritevole di tutela [...] E un giudizio che dev’essere
espresso alla luce dei principi fondamentali dell’ordinamento giuridico, di quelli che ne
sono i valori caratterizzanti. Ne consegue che non ogni atto lecito ¢ meritevole di tutela. La
semplice liceita esime, di regola, soltanto la responsabilitd». En el mismo sentido, PERLIN-
GIERI P, 1979, p. 141 s. Mas ampliamente, PERLINGIERI P., 1983, p. 124 s.; PERLINGIERI
P, 1991, p. 141.

151 GINES CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2597 s.

152 Ta contrariedad al orden piblico interno se aprecia especialmente en lo que se
refiere a los acuerdos prematrimoniales con contenido no patrimonial, que pueden implicar
una violacién de los derechos fundamentales. Por todos, GARciA RuBio, 2005, p. 107. En
este sentido, imaginemos un acuerdo prematrimonial que requiera, tras la ruptura familiar,
vivir en un determinado lugar o municipio, o no volver a casarse, o no iniciar una nueva
convivencia, o no tener una relacién homosexual, o que prevean la pérdida de la custodia
de los hijos en caso de nueva convivencia o que limiten, directa o indirectamente el dere-
cho a separarse o divorciarse, o que imponen una cldusula penal en caso de divorcio o de
separacion. En este sentido, es posible aprovechar la experiencia doctrinal y jurispruden-
cial adquirida en relacion con la disposicion testamentaria que afecta a la libertad matrimo-
nial y, mas en general, con las disposiciones testamentarias que afectan a las libertades
fundamentales. GINEs CASTELLET, RCDI, 2011, p. 2603-2607; ALLUEVA AZNAR,
RCDP, 2016, p. 113.

153 OLIvA BLAZQUEZ, 2017, p. 219 ss.; OLIVA BLAZQUEZ, 2016, p. 295 ss.; VAQUER
ALoy, 2016, p. 245 ss.

154 Imaginemos un testamento con el que el causante, titular de un gran patrimonio,
compuesto ademds de obras de arte, nombra un heredero y le impone la carga de destruir
uno de los cuadros, de un conocido actor. La carga con la que impone la destruccién del
cuadro no es ilegal, porque no contraviene ninguna norma imperativa, ni de orden piblico
ni de la moral. Muy al contrario, la destruccion de un bien privado se considera un ejercicio
del derecho de propiedad. Sin embargo, la disposicién en cuestion no supera el control de
merecimiento, ya que determina la eliminacién de una obra de arte. Aunque se trata de una
obra de arte privada y no hay ninguna norma que prohiba su destruccidn, el control de
merecimiento excluye la validez de la disposicion. En conclusion, en Italia, el control de
merecimiento sirve en todos los casos en que no hay oposicion directa de un negocio a una
norma imperativa, al orden publico o a la moral, pero el negocio no cumple con algunos
principios fundamentales. El control de merecimiento podria ser absorbido tranquilamente
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En un Estado social de derecho, no basta con que el acto de
autonomia privada sea licito, porque también debe ser conforme y
concretar los principios y valores del ordenamiento juridico. En
efecto, la mejor doctrina italiana'> ha puesto de manifiesto que el
cambio profundo y radical de las fuentes de derecho ha provocado
un cambio radical en la propia teoria de la interpretacién y exige
que el jurista someta cada acto de autonomia privada al control de
merecimiento de proteccién juridica. Entendiendo con esta expre-
sién una nocién muy diferente a la que literalmente se expresa en
el articulo 1322, parrafo 2, del Cédigo Civil italiano y que se fun-
damenta en el sistema de derecho en su conjunto y, en particular,
en las normas de los articulos 2, 3, 41 y 118 de la Constitucidn ita-
liana. Este control se refiere a la funcién concreta del acto y ejerce
un oficio de conformacion de este ¢,

No se podria entender la necesidad de someter cada acto de
autonomia privada a este control de estimacion de proteccion juri-
dica, como verificacion de la conformidad del acto negocial con el
orden publico constitucional, si no se comprendiera que la autono-
mia privada no es un valor en si misma, que se justifica como puro
ejercicio de la libertad, sino un valor en funcién de los intereses
que el acto de autonomia realiza!57.

No basta, para descifrar el fundamento del acto de autonomia
privada, con invocar la norma del articulo 41 de la Constitucion,
que sin duda es importante, sobre todo en la parte en que aclara que
la iniciativa econdémica privada no puede tener lugar en forma con-
traria a la utilidad social, o de manera tal que cause dafio a la segu-

en control de la legalidad, ampliando el concepto de orden publico. Desafortunadamente,
en Italia, esto no ha sucedido, bien por tradicién, bien porque existe un reconocimiento
normativo del concepto (1322 c.c., 2645-ter), bien, sobre todo, por la resistencia a la apli-
cacion directa de los principios constitucionales. Historicamente, el control de mereci-
miento se cred para someter el negocio juridico a los principios constitucionales. Durante
muchos afios se ha dicho en Italia (todavia alguien opina lo mismo) que los principios
constitucionales no eran normas juridicas, sino meras normas programaticas dirigidas al
legislador. Sobre la base de esta premisa, se excluy6 el sometimiento del negocio juridico
a la aplicacién de normas constitucionales. Para remediar esta situacion, se elabord la teo-
ria del control de merecimiento. Atn hoy, la jurisprudencia italiana (especialmente la mas
sensible a la constitucionalizacion del derecho civil) decide los casos mediante el uso del
concepto de merecimiento. V., Cass., 19 de junio 2019, n. 14343, en Leggi d’ltalia;
Cass., 10 de julio de 2018, n. 18138, en Leggi d’Italia; Cass., 2 de marzo de 2018, n. 4912,
en Leggi d’Italia. No tengo ninguna duda de que la jurisprudencia podria haber resuelto
estos casos sobre la base del concepto de legalidad, ampliando el concepto de orden publi-
co. Lo que en Italia es el control de merecimiento el control de merecimiento en Espafia no
es otra cosa que el control de la legalidad y, en particular, que el control de cumplimiento
del negocio juridico a los principios y valores de la Constitucion, de los Tratados europeos
y de las Convenciones internacionales.

155 VEase nota n. 139.

156 PERLINGIERI P. Rass. dir. civ., 2017, p. 216.

157 BARGELLI, Riv. crit. dir. priv., 2001, p. 333, afirma que es esencial combinar el
respeto por la autodeterminacion con las instancias de solidaridad.
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ridad, la libertad y la dignidad humana, porque el fundamento es
multiple y depende de los intereses en juego.

La autonomia privada, que sin duda constituye un hito del ordena-
miento juridico, no tiene un fundamento unitario, sino un fundamento
en relacion con los intereses realizados y actuados!38. No seria legiti-
mo dudar de la diferencia de fundamento entre un negocio de conte-
nido patrimonial y un negocio de contenido no patrimonial, entre un
contrato y un acuerdo matrimonial, entre un negocio de intercambio y
un negocio liberal, entre un negocio que constituye una sociedad y un
negocio que constituye un organismo eclesidstico, entre un contrato
entre empresas y un contrato de trabajo. En este sentido, se explica
por qué el fundamento de la autonomia privada encuentra su funda-
mentacion en una pluralidad de reglas, diferentes segtin los intereses
realmente realizados, y asi en las reglas establecidas en los articu-
los 2, 3, 18, 20, 29, 30, 32, 33, 35, 36, 37, 39, 45, Constitucion. Es
decir, en una evaluacion unitaria, global y axioldgica.

Desde esta perspectiva, el control del pacto prematrimonial es
muy importante, ya que este pacto afecta a derechos y libertades
constitucionalmente protegidos y, mucho mds que otras areas del
derecho contractual, demuestra la importancia del control por parte
del jurista.

Aunque el enfoque de este trabajo ha sido principalmente el
pacto prematrimonial con contenido patrimonial °, no hay duda
de que si el pacto tiene un contenido (también) no patrimonial los
intereses concretamente implicados son diferentes y el control de
merecimiento de proteccion juridica es ciertamente mds amplio.
En presencia de hijos no cabe duda de que el control del acto de
autonomia privada requiere tener en cuenta el interés superior del

158 En el sistema juridico italiano, no hay duda de que hay una diferencia de funda-
mento entre el negocio patrimonial y el negocio no patrimonial, entre el contrato y la
capitulacién matrimonial, entre el negocio de intercambio y el negocio liberal, entre el
contrato comercial y el contrato de trabajo. En este sentido, se explica por qué el funda-
mento de la autonomia privada surge en una pluralidad de reglas, gradualmente, diferentes,
segun los intereses realmente realizados y, por lo tanto, en las reglas establecidas en los
articulos 2, 3, 18, 20, 29, 30, 32, 33, 35, 36, 37, 39, 45, Const. Es decir, en una evaluacion
unitaria, global y axiolégica, que sea capaz de captar el potencial del acto, en relacién con
los intereses realizados y su idoneidad para condicionar uno u otro principio fundamental.
Véase, R1zzo, Rass. dir. civ., 2015, p. 356.

159 Para tener una idea de los multiples contenidos que puede asumir un acuerdo
prematrimonial, es Uutil el examen propuesto por Huyas CIp, La Ley, 2019, p. 3 ss., que
imagina, discutiendo su validez en el derecho comiin espaiiol, los siguientes pactos prema-
trimoniales: pactos relativos a la pension compensatoria; pactos sobre el uso de la vivienda
familiar; pactos de liquidacion del régimen econémico matrimonial; pactos de indemniza-
torios; pactos sobre el régimen econdmico matrimonial; pactos sobre alimentos; pactos
preventivos de eleccién de la ley aplicable a la separacién y al divorcio; pactos de educa-
cion de los hijos en caso de separacion y divorcio; pactos de constitucién de una renta
vitalicia para uno de los cényuges; pactos relativos a los deberes matrimoniales. Ver tam-
bién, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, 2018, p. 442 ss.; GINEs CASTELLET, RCDI, 2011,
p. 2602 ss. Para un andlisis mds amplio PEREZ HEREZA, AAMN, 2009, p. 547 ss.
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niflo, por lo que esta cldusula general se convierte en un instrumen-
to de control fundamental para apreciar que el acuerdo merece la
proteccion del derecho 10,

En definitiva, una disciplina, por muy completa y cuidadosa que
sea, como la que he propuesto como modelo y que, en mi opinidn,
constituye una excelente regulacion, no puede excluir nunca la
necesidad de control por parte del jurista, ni la funcién de controlar
el ejercicio concreto de la autonomia privada. Se trata siempre de
evaluar los intereses y la funcién concretas del acto, al fin de verifi-
car no solo la conformidad con las normas, mas o menos detalladas,
que existen, sino, de manera mas general, la conformidad con los
principios y valores del sistema juridico en su complejidad 16!,

En este sentido, la posibilidad de evaluar el acto segtin los crite-
rios de la buena fe y el abuso de derecho también debe tomarse en
la méxima consideracion, privando de eficacia a ese pacto que,
aunque formalmente cumpla con todas las reglas, integra una hip6-
tesis de abuso de derecho.

Desde este punto de vista, creo que es muy importante para
entender un ejemplo propuesto por una destacada doctrina!62, que
cuestiona la validez de un acuerdo prematrimonial, con el que uno de
los conyuges, una vez que descubre que ha desarrollado un progra-
ma informatico del que puede conseguir ingresos financieros extraor-
dinarios, obtiene que el otro cényuge, aunque debidamente informa-
do, renuncie a todos los derechos y posibles beneficios. Se plantea la
cuestion de cudl deberia ser el destino de este acuerdo, si se solicita
su ejecucion unos afios mds tarde, cuando el conyuge ha alcanzado
realmente ingresos millonarios debido al gran éxito del programa.

En este caso, sobre todo si se han respetado todas las normas y
hay también informacién adecuada por parte del conyuge renun-
ciante, no cabe duda de que la ejecucion del acuerdo es cuestiona-
ble. La sugerencia de esta doctrina 93 me parece muy convincente,

160 E] interés superior del nifio es ciertamente un principio fundamental del derecho
italiano, aunque no haya una ley (como la LOPM) que lo establezca exactamente. La eva-
luacién del interés superior del menor (que también requiere una elasticidad de la decisién)
se realiza en Italia no tanto a través del instrumento del control de legalidad, sino con el del
merecimiento. Se hace referencia a este control en todos los casos en que non existe una
prohibicién precisa y determinada. En presencia de clausulas generales y conceptos elasti-
cos, que expresan principios fundamentales del sistema juridico, se discute el control de
merecimiento. No cabe duda de que se trata de una convencidn lingiiistica, ya que en el
fondo no creo que esta apreciacion sea diferente de la que se hace en Espaiia, refiriéndose
exclusivamente al control de la legalidad. Y en este punto, me parece muy claro, OLIVA
BLAZQUEZ, 2016, p. 295; OLIva BLAZQUEZ, 2017, p. 219.

161 CHIAPPETA, Rass. dir. civ., 2020 (pendiente de publicacién); NAzzARroO, 2018,
p- 94 ss.

162 Garcia Rusio, 2005, p. 120, «parece que los tinicos instrumentos para llegar a
tal resultado son las clausulas generales de buena fe y prohibicion del abuso del derecho».

163 Vgase nota n. 151.
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ya que propone excluir la eficacia del pacto, invocando el principio
de la buena fe o el abuso del derecho.

El ejemplo, que también ofrece una pista particularmente inte-
resante, creo que sirve sobre todo para demostrar que el pacto pre-
matrimonial siempre requiere un control atento por parte del juez,
especialmente porque tal pacto es el punto de equilibrio entre auto-
nomia y heteronomia.

La introduccion del pacto prematrimonial en el derecho italia-
no, que me parece una medida necesaria y que espero que se pro-
duzca lo antes posible, ofrece al jurista contemporaneo un nuevo
reto que solo podrd asumir responsablemente cuando logre combi-
nar la técnica con los principios y valores del sistema juridico.
Conscientes de que la técnica sin principios es un tecnicismo inca-
paz de soluciones adecuadas y de que los valores sin técnica corren
el riesgo de convertirse en arbitrariedad de decisiones.
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RESUMEN

La explicacion del articulo 1482 CC es historica: la obligacion de sanear
por eviccion se concibe como una obligacion indivisible. No significa que
quepa reclamar de la cadena de transmitentes anteriores.

PALABRAS CLAVE

Eviccion.

Why does article 1482 CC mention the
«seller or sellers»?

ABSTRACT

The justification of article 1482 CC is historical: the eviction is concei-
ved as an indivisible obligation. It does not mean than it is possible to claim
from the previous transferors.
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SUMARIO: 1. Preliminar—2. La inclusion de los «vendedores» ni es un
error ni un desliz del legislador.—2.1 Antecedentes probables.—2.2 EIl
principio de no redundancia.—2.3 El sentido del uso del plural en la redac-
cién de las normas-3. Dos interpretaciones sobre la designacion de los
«vendedores».—3.1 La norma exige el llamamiento a todos los vendedo-
res y encauza el problema de como responden tanto frente al comprador
como entre si.—3.2 El comprador puede emplazar a quienes formen parte
de la cadena de transmitentes, ademads de a su vendedor.—4. El significa-
do del precepto: nuestra propuesta y algunas conclusiones.—Bibliografia.

1. PRELIMINAR

1. El articulo 1482 CC, a diferencia del resto de preceptos
relativos al saneamiento por eviccidn que solo se refieren al vende-
dor en singular, emplea el sintagma «vendedor o vendedores» en
sus parrafos primero y tercero.

(Qué significado tiene esta mencion?; ;por qué se distingue
entre vendedor y vendedores?

El uso del singular es comun en cualquier texto legal en razén
de su cardcter no marcado o genérico: en otras palabras, el singular
en los textos legales «comprende al plural». La cuestion de cémo
organizar la pluralidad, si fuera preciso, no compete, como regla, al
uso del singular con cardcter no marcado o genérico. La idea es
sencilla: donde hay un comprador puede haber varios, como donde
hay un dafiante o un prestatario.

En algiin caso se establece una norma expresa porque la plura-
lidad interesa al adecuado régimen de un problema y entonces el
recurso al plural cumple una funcién concreta, esto es, disfruta de
un significado «adicional». Asi porque en el supuesto de hecho el
problema gira en torno a «varios» sujetos (v.gr. arts. 597, 1515-
1517, 1522 y 1523 CC) o en los casos recogidos en los articu-
los 52.2,252.6.%, 396.2, 401.2, 420 o0 568.3 LEC.

(Este es el caso del articulo 1482 1y III CC?Y si lo fuera: jcudl
es ese significado adicional?

2. El tenor literal del articulo 1482 del Cddigo civil es el
siguiente:

[I] El comprador demandado solicitard, dentro del término
que la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala para contestar a la
demanda, que esta se notifique al vendedor o vendedores en el
plazo mas breve posible.

[II] La notificaciéon se hard como la misma ley establece para
emplazar a los demandados.
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[IIT] El término de contestacion para el comprador quedara en
suspenso interin no expiren los que para comparecer y contestar a
la demanda se sefialen al vendedor o vendedores, que serdn los
mismos plazos que determina para todos los demandados la expre-
sada Ley de Enjuiciamiento Civil, contados desde la notificacién
establecida por el parrafo primero de este articulo.

[IV] Si los citados de eviccién no comparecieren en tiempo y
forma, continuard, respecto del comprador, el término para contes-
tar a la demanda.

3. En este trabajo intentaremos ofrecer una explicacién de la
inclusién de la mencién del plural «vendedores» en los parrafos
primero y tercero de este precepto. Para ello, en primer término,
descartaremos que se trate de un error o un desliz del codificador.
Todo lo contrario, es una decision consciente (sub 2).

Seguidamente expondremos las dos interpretaciones que se
han ofrecido para atribuir un significado al precepto. A saber.
Segun la primera, la mencién a los «vendedores» concierne estric-
tamente a los casos en que haya varios vendedores al tiempo de la
celebracidon del contrato: la contraparte del comprador, si se quie-
re, es plural. Se trata de una norma que ordena expresamente el
caso de pluralidad y «exige que todos los vendedores sean reque-
ridos» para que, frente a ellos, pueda pedirse con éxito el sanea-
miento (art. 1481 CC).Y son ellos y solo ellos los que pueden ser
emplazados.

Segun la segunda interpretacién, esta mencidon «permite», se
dice, emplazar —y exigir los efectos propios del saneamiento por
eviccién, también— a cualesquiera miembros de la «cadena de
transmitentes» anteriores al vendedor que sea contraparte del con-
trato en que se invoca el saneamiento, puesto que, no en vano,
todos ellos han sido «vendedores» o, si se quiere, transferentes a
titulo oneroso (v.gr. permutante).

Cudl o cudles de los transferentes anteriores sean emplazados
es una cuestion que queda al arbitrio del comprador y que no
depende necesariamente de que el defecto en la titularidad del
comprador (sustento de la pretension del tercero) quepa referirla a
unos o a otros. Esta interpretacion exige decidir sucesivamente
como se distribuye entre los distintos coobligados al saneamiento
la obligacion pecuniaria en que se sustancia. Examinaremos con
detalle ambas interpretaciones méas adelante, infra 3.

Por nuestra parte daremos cuenta de la explicacién que patroci-
namos que es la que hemos enunciado como primera interpretacion
y que se funda, sobre todo, en dos razones que anticipamos ahora
de modo sucinto.
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Por un lado, se explica en los antecedentes del articulo 1482
CC o mejor, en el régimen de la obligacién de sanear segin fuera
concebido por el codificador. Por otro lado, en el sentido y funcién
del contrato y los remedios ideados para asignar los riesgos que
sobrevienen a su celebracion y que decepcionan el interés del com-
prador (sub 4).

Nuestra interpretacion es, creemos, coherente. Al menos no
establece diferencias valorativas con otros supuestos del Derecho
de contratos en los que a un tercero le es imputable el incumpli-
miento que sufre una parte del contrato!.

Por tdltimo formularemos algunas conclusiones que sirvan
eventualmente para la discusion.

4. La despreocupacion del legislador por esta cuestion es
patente cuando proyecta un nuevo régimen para el contrato de
compraventa puesto que considera a los defectos juridicos (a la
existencia de derechos o de pretensiones de terceros sobre la cosa
vendida) como otro caso mas de incumplimiento o de falta de con-
formidad. Ademas los remedios se ordenan de modo uniforme, sin
atender a especialidad alguna sobre el tipo o razén del incumpli-
miento2.

En los distintos proyectos de los que enseguida damos cuenta,
el asunto de la llamada al «vendedor» por el comprador frente al
que se ejerce algtiin remedio derivado del incumplimiento se resuel-
ve, si acaso, como deber de colaboracién para el caso de que el
comprador opte por defender su posicion frente al tercero, pero no
como un remedio frente a los defectos juridicos o frente a la exis-
tencia de pretensiones de terceros sobre la cosa vendida.

I Hay un itinerario que tal vez haya que recorrer en algiin momento: la correlacién
entre saneamiento por eviccion y la ausencia de reglas robustas de proteccién de las adqui-
siciones. Cuando estas aparecen (por ejemplo, en el trafico inmobiliario, con el Registro de
la propiedad y sus poderosos efectos de inoponibilidad, articulos 32 y 34 LH) el sanea-
miento por eviccion tiene un alcance episddico, proximo a la irrelevancia. E igualmente las
reglas para la repercusion en cabeza de un tercero de defectos de los que haya respondido
el vendedor pero que sean imputables a tal tercero, con el que aquel contratd: en definitiva,
la lesion padecida por el comprador (que sufre el ejercicio eficaz de una pretension por un
tercero) descansa en la conducta de un tercero de la que el vendedor responde. Asunto que
se desdobla en estas dos preguntas: si le cabe al comprador dirigirse contra el tercero al que
es imputable el defecto; y si puede el vendedor que responde ejercer alguna accién de
regreso frente a su transferente si a este le fuera imputable el defecto. Véase, Busto LaGo,
Aranzadi civil-mercantil 11 (2015), pp. 29-51.

2 Como ya propugné entre nosotros, asi, PANTALEON PrIETO, ADC (1993) IV,
pp- 1719-1746, y sobre el saneamiento por eviccion, véanse especialmente, las pp. 1722-
1723 y nota 26, que sigue las propuestas del legislador alemén al tiempo de modernizar su
Derecho de obligaciones.
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En la mayor parte de estos proyectos se prescinde tanto del
saneamiento por eviccion como de la llamada en garantia3.

Su empeiio estriba en unificar el régimen del incumplimiento,
sea por defectos cualitativos o por defectos juridicos. O, respecto a
estos ultimos para el caso de que «existan derechos o pretensiones
juridicamente fundadas de terceros», que no deja de ser un modo
distinto de describir el supuesto de hecho de la eviccién, mas gene-
roso que el estrecho supuesto previsto, por ejemplo, en el articu-
lo 1475 I CC. No se exige que concluya un procedimiento con sen-
tencia firme y basta para hacer valer la defensa que la pretensioén
del tercero sea «fundada».

Por su parte, la Propuesta de modificacion del Codigo civil en
materia de compraventa de 2006 afrontaba este asunto de un modo
diferente*. Como dice su exposicion de motivos:

El cambio introducido en el sistema de responsabilidad del
vendedor por existencia de derechos de tercero permite al compra-
dor utilizar los derechos que en este caso le corresponden, los pro-
pios del incumplimiento, aunque no haya sido vencido en juicio
por el verdadero propietario. Nada impide, sin embargo, al com-
prador optar por la defensa de su situacion, fundada en el contrato
de compraventa, frente al tercero que le demanda. Pensando en ese
caso ha parecido conveniente imponer al vendedor, como obliga-
cion derivada del contrato de compraventa, la de prestarle la cola-
boracion que le requiera.

Y, en congruencia, el articulo 1494 CC proyectado rezaba: El
comprador; tan pronto como llegare a su conocimiento que un ter-
cero ha ejercitado o abiertamente prepara una accion dirigida al
reconocimiento o a la efectividad de un derecho que conforme al

3 Asi la Propuesta de Cédigo civil de la Asociacién de Profesores de Derecho civil
(Propuesta de Codigo civil, libros quinto y sexto, Asociacién de Profesores de Derecho
civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016) en la senda, como afirma su Exposicion de Moti-
vos, de la CNUV (Convencion de Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, hecha en Viena 11 abril 1980, Instrumento de adhe-
sién 1990, BOE 30 enero 1991, arts. 41, 42, 43 y 45.1); del DCFR [su texto en: Principios,
definiciones y reglas de un Derecho civil europeo: el Marco Comiin de Referencia, Carmen
JEREZ DELGADO (coord.), BOE, Madrid, 2015; arts. IV. A-2:301 (d), 2:305, 2:306 y 4:302
(4); el CESL (asi, el art. 102 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del
Consejo relativo a una normativa comiin de compraventa europea, COM (2011) 635 final]
y, por ultimo, la Propuesta de Cédigo mercantil elaborada por la Seccion de Derecho
mercantil de la Comision General de Codificacion, Ministerio de Justicia, 2013; véanse los
articulos 511-2, 511-10; 511-12; 511-16 a 511-20 y 511-26.

4 Propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacion del Codigo civil en materia de
contrato de compraventa, formulada por la Comision General de Codificacion, BIMJ 1988
(2006). Véase, MORALES MORENO, ADC (2003) IV, pp. 1609-1651; especialmente, pp.
1645-1648. Por otra parte con presupuestos andlogos a los de la vigente CNUYV, véase,
MIQUEL GONZALEZ, 1998, sub articulo 41.
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contrato no deba afectar a la cosa, lo notificard al vendedor y este
prestard a aquel la colaboracion que requiera.

5. Somos conscientes de que este trabajo acabard en los
anaqueles de la historia, junto con el saneamiento por eviccion
como remedio especial, pero servira —esperamos— para deshacer
algin equivoco interpretativo y para subrayar alguno de los ras-
gos propios del Derecho de contratos; de la funcion del contrato
y de sus efectos, asi como del régimen de los remedios frente al
incumplimiento, en cualquiera de sus formas y, por tltimo, de la
exigencia de coherencia valorativa que debe satisfacer cualquier
régimen existente (o proyectado) de remedios frente al incumpli-
miento.

La interpretacion del articulo 1482 CC es un asunto que ha soli-
do despacharse con cierta displicencia, displicencia que tal vez se
justifique por la escasa repercusion prictica que tiene el sanea-
miento por eviccidn, oscurecido y pospuesto por el frecuentisimo y
agudo problema del saneamiento por vicios ocultos y su concu-
rrencia con el régimen comun de la respuesta al incumplimiento
contractual, con la aparicion de la doctrina del aliud pro alio, tan
préctica como inconsistente.

El saneamiento por eviccion ha inspirado sobre todo la contro-
versia sobre si la obligacion del vendedor alcanza o no, o con qué
limites, la de transmitir la propiedad de la cosa vendida. Como
veremos seguidamente los argumentos empleados en favor de una
u otra opcidn ni son profusos ni tampoco se han perfilado con el
paso del tiempo. De nuevo, tal vez por el relativo abandono que ha
sufrido la eviccion entre nosotros.

6. No es objeto de este trabajo exponer las reglas por las que se
rige el saneamiento por eviccion; esto es, cudndo procede y qué efec-
tos tiene; ni tampoco dar cuenta de los casos de la llamada eviccién
invertida ni de las dificultades que suscita la intervencién provocada?.

Si cabe seiialar, porque influye en el significado del articu-
lo 1482 CC, que la llamada en garantia del vendedor o vendedores
tiene por propdsito hacer posible que el vendedor pueda defender
en el proceso de eviccion la posesion legal y pacifica para el com-
prador de la cosa que le vendio (STS 857/2007, de 17 de julio)®.

No estd muy claro en la jurisprudencia qué riesgo es el que se
asigna con la eviccidn. Asi dltimamente, en un caso en que se

5 Sobre tales asuntos hay una extensa literatura: asi RODRIGUEZ MORATA, 1990;
idem: 2013, pp. 1353-1362; RuBI0 GARRIDO, 1993; TORRALBA SORIANO, 1993, sub articu-
lo 1482; MIQUEL GONZALEZ, 2006, pp. 401-428; MORALEJO IMBERNON, 2020 y CLEMEN-
TE MEORO/NIETO MONTERO, 2014, pp. 106 ss.

6 STS 5025/2007; Antonio SALAS CARCELLER, FD 9.°
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rechaza que sea aplicable la eviccion, dice la STS 346/2018, de 7
de junio, FD 3.°, 2:

El saneamiento por eviccion es la obligacion a cargo del ven-
dedor (o de sus herederos, art. 1257 CC) de responder frente al
comprador en el caso de que tras la entrega se vea privado de la
cosa comprada por sentencia firme y en virtud de un derecho ante-
rior a la compra (art. 1475 CC). De esta forma, la ley atribuye al
vendedor el riesgo de que la cosa sea ajena y le imputa ese riesgo
para proteger al comprador que no conoce que el vendedor no es
propietario de lo que le vende. El supuesto de hecho tipico en el
que estd pensando la norma es el de una accion reivindicatoria en
la que el comprador y un tercero ajeno a la compraventa discuten
sobre la titularidad de la cosa vendida v, finalmente, el comprador,
se ve privado de la cosa por no haber adquirido la propiedad’.

Si es un lugar mds o menos comiin que en el procedimiento en
el que el vendedor es emplazado no puede ser condenado pese a
comparecer como demandado y serd después cuando deba hacer
honor a su obligacion de sanear. Su participacion se limita a defen-
der, si asi fuera el caso, la regularidad del titulo del comprador
demandado puesto que su propio titulo (en el que se asienta el del
comprador) es enteramente regular. Efectos, todos, de nuestro sis-
tema de adquisicion derivativa de los derechos.

Asi la STS 905/1993, de 11 de octubre: (...) dado qgue el vende-
dor llamado en garantia no es demandado en el juicio de eviccion y
la unica consecuencia que para él tiene la sentencia estimatoria de

7 STS 2091/2018; M.* Angeles PARRA LUCAN. No esté claro el riesgo que se distribu-
ye en la eviccién porque en otras ocasiones el Tribunal Supremo ha hecho consideraciones
distintas sobre este riesgo. Asi la STS 132/2014, de 21 de marzo (STS 2395/2014; Francisco
J. ORDUNA MORENO) dice el Tribunal, aunque sea obiter dicta, FD 2.°, ntimeros 6 y 7: «[6]
Aunque nuestro Cédigo Civil no distingue las distintas fases que encierra la dindmica del
fenémeno de la eviccién, que subyacen en la cldsica expresion latina de praestare evictione
(garantizar contra el riesgo o el peligro de eviccion), no obstante, el juego de las mismas
queda reflejado en la extension del significado juridico de nuestro término referido al sanea-
miento, esto es, como accion y efecto de sanear (art. 1474 del Cédigo Civil), proyectandose
la defensa de la posesion legal y pacifica de la cosa vendida (habere licere del comprador)
tanto en la fase obligacional derivada del contrato (pendente evictione), como una accién de
defensa y proteccion del derecho transmitido, como en la fase de responsabilidad o comuni-
cacién de la eviccion con el consiguiente contenido indemnizatorio. [7] Conforme al contex-
to descrito, aunque solo sea de forma sintética, se comprende que el saneamiento por evic-
cién opera como un componente o elemento natural del contrato de compraventa, acorde con
la eficacia que debe tener el derecho o titularidad transmitido, en orden a permitir el normal
desenvolvimiento del habere licere del comprador; de ahf la obligacion natural que se deriva
del contrato de compraventa de cara, prima facie, a garantizar contra este riesgo contractual
que puede frustrar el ejercicio del derecho transmitido». En un sentido parecido, la
STS 770/2013, de 19 de diciembre (STS 6303/2013, José Ram6n FERRANDIZ GABRIEL).
Siguen estas dos ultimas a Miquel GONZALEZ, 2006. Definir cudl sea el riesgo no es una
cuestién menor, aunque no es determinante para nuestro proposito.
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la demanda de eviccion, al haber quedado preparada la accion de
saneamiento con la notificacion es la de venir obligado a sanear?.

2. LA INCLUSION DE LOS «<VENDEDORES» NI ES UN
ERROR NI UN DESLIZ DEL LEGISLADOR

Hay al menos, nos parece, tres razones que impiden considerar
que la inclusién de los «vendedores» junto al vendedor sea un error
o un desliz del codificador: por un lado, sus antecedentes proba-
bles, en segundo término, el principio de no redundancia y, por
ultimo, el sentido lingiiistico més plausible del uso del plural cuan-
do se redacta una norma. Veamoslas por separado.

2.1 ANTECEDENTES PROBABLES

1. Los antecedentes inmediatos del articulo 1482 CC parecen
revelar la existencia de una decision consciente o querida del codi-
ficador de mencionar a los «vendedores» junto al vendedor: tanto
por la influencia probable del Cédigo civil chileno de 1855 en el
Anteproyecto de Cddigo civil (APCC) 1881-1888 (cuyo art. 1508
es practicamente idéntico al vigente art. 1482 CC) como por lo que
dijera Robert J. Pothier sobre el problema de la pluralidad, como
veremos mads adelante (infra § 3.1).

El Proyecto de Cédigo civil de 1851 no referia tal pluralidad y
es, por tanto, una novedad que incorpora el APCC 1881-1888. Asi
su articulo 1404 mencionaba solo al «vendedor». Decia el articu-
lo 1404 Proyecto CC (1851): No tiene lugar el saneamiento, si el
comprador no ha hecho notificar al vendedor la demanda de evic-
cion en el término seiialado en el Cédigo de procedimientos, y el
vendedor prueba que tenia medios bastantes para hacer valer su
derecho y ser absuelto de la demanda. Precepto este redactado en
la senda del articulo 1640 Code civil que siguiera, entre otros, tam-
bién el Codice civile italiano de 1865 en su articulo 1497.

La preocupacién principal del Proyecto CC 1851 era dar oca-
sién al vendedor para la defensa de su propia posicion: si el com-
prador no le daba tal oportunidad, y le cabia al vendedor la alega-

8 STS 6758/1993; Pedro GoNzALEZ POVEDA. En cualquier caso no le cabe al vende-
dor esgrimir en su defensa de la obligacién de sanear (frente al comprador vencido) las
excepciones que pudo oponer (o que opuso, en su caso, sin éxito) en el procedimiento princi-
pal que da lugar a la eviccién. No hace falta, entonces, hacer consideraciones sobre el alcance
de la cosa juzgada y su oponibilidad a quien comparecié en el procedimiento o a quien no lo
hizo pudiendo (ya sabemos que basta que el vendedor tenga ocasion de comparecer).
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cién de medios de defensa bastantes, el comprador perdia el
derecho al saneamiento®. La regla era coherente: si el defecto juri-
dico solo podia proceder del titulo del vendedor (en todo caso «no»
del comprador, recuérdese que el art. 1475 I CC menciona un
«derecho anterior a la compra») no podia ser otro que el vendedor
el llamado a defender el titulo. Si soportaba el riesgo debia también
tener ocasion de la defensa: no tendria buen sentido asignarle el
riesgo y no permitirle desembarazarse o acreditar que no concu-
rrian los requisitos para su ocurrencia.

En el comentario al articulo 1398 del Proyecto, Garcia Goyena,
al examinar la mencion al vendedor, sefnala:

«Si el primer comprador vende la cosa en mayor precio 4 un
tercero, en cuyo poder resulta incierta, el vendedor primitivo res-
ponderd por el saneamiento, al tercero del mayor precio que dio,
segtin declaracién del tribunal de Casacién citado por Rogron !0.
Pero séame permitido observar con timidez, que esa declaracién
parece rozarse con el articulo 1631 Francés, segun el cual, el pri-
mer comprador no puede reclamar otro precio mayor ni menor que
el que dio. El segundo comprador tiene que reclamar del primero,
y resultando este insolvente, a lo sumo podra sustituirse en su lugar
y derechos contra el vendedor primitivo, es decir, reclamar el pre-
cio entregado por el primer comprador: segtn el nimero 1 de nues-
tro articulo 1401 (de contenido idéntico al vigente articulo 1478.1.°
CCQC), la declaracion referida seria mas fundada. Gémez, nimero 46,
capitulo 2, libro 2, var. resol., niega al segundo y ulteriores com-
pradores accion contra el vendedor primitivo, si el primer compra-
dor no les cedio las suyas» 1.

 En su comentario al articulo 1404, GARcIA GOYENA (1852) reproduce varios pasa-
jes del Digesto en esta direccion. Asi Digesto (D. en adelante) 21, 2, 53 I: si cum posset
emptor auctori denuntiare, non denuntiasset, idem que victus fuisset, quoniam parum ins-
tructus esset, hoc ipso videtur dolo fecisse. Et ex stipulatu agere non potest; D. 21, 2, 55: Si
ideo contra emptorem judicatum est, quod defuit, non commitutur stipulatio; y, por dltimo,
D. 21, 2, 29 II: Quolibet tempore venditori denuntiari potest, dumtamen ne prope ipsam
condenationem id fiat. Véase su antecedente probable, DOMAT, 1695, section X, nimero 21
y la nota en que cita el Digesto con algtn afiadido. Entre nosotros existia una traduccién
disponible de la obra de DOMAT antes de que se redactara el Proyecto de Cédigo civil. Me
refiero a Las leyes civiles en su orden natural, 1, arreglada para el uso de los espaiioles por
Felio VILARRUBIAS y José SARDA, Imprenta de José Taulo, Barcelona, 1841. En el Proyecto
de 1851 la clave era, por tanto, asegurar que el vendedor podia defender el titulo del com-
prador: si este no le daba ocasién podria el vendedor oponerle sucesivamente tales excep-
ciones o defensas y negarse, con ello, a satisfacer su obligacioén de sanear. La férmula que se
adopta en el APCC (y luego en el Cédigo civil vigente) es mds sencilla y no valora qué haga
o deje de hacer el vendedor: en su mano esta comparecer y, si no lo hiciera o haciéndolo no
lograra una defensa ttil del derecho del comprador, respondera (arts. 1480 y 1481 CC).

10° ROGRON, Code, 1827, sub articulo 1630, p. 332.

11 Se refiere GARCIA GOYENA a Antonio Gomez (1501-1561): Variarum resolutio-
nium iuris civilis, communis et regii commentaria, I1. De contractibus, obra que, en lo que
nos interesa, se reproduce parcialmente en Compendio de las varias resoluciones de Anto-
nio Gomez, por Joseph MArcos, Madrid, Imprenta de Benito Cano, 1789, II, en particular,
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2. La posicion de Garcia Goyena en el Proyecto de Codigo
civil de 1851 es congruente con lo que sostuviera cuando comenta-
ba las Partidas, junto con Joaquin Aguirre. Referfan la pluralidad
de llamados a los casos en que hubiera herederos o sucesores del
vendedor, aunque también exponian la posibilidad de dirigirse con-
tra transmitentes anteriores «solo para el caso de que se hubieran
cedido las acciones frente a estos». Asi decian Garcia Goyena y
Aguirre en el Febrero:

«Los efectos de la eviccidn son, que si alguno moviere pleito o
pusiere obstiaculo al comprador, o a quien le represente, sobre la
propiedad, posesion y goce de la cosa comprada, saldran a su
defensa el vendedor, sus herederos y sucesores, siendo requeridos
conforme a derecho y seguirén el pleito a sus expensas, hasta dejar
al comprador y a los suyos en quieta y pacifica posesion de ella y
en el seguro e integro goce de su producto.»

Y luego afiaden: «Si después de celebrada la venta se mueve
algtn pleito sobre su propiedad, posesion o servidumbre, lo ha de
hacer saber luego el comprador al vendedor o vendedores (pues
siendo muchos es menester citarlos a todos) o al menos antes de la
publicacién de probanzas, que esto quiere decir la expresion siendo
requeridos conforme a derecho, para que tenga tiempo de hacerlas,
y no quede indefenso».

Por dltimo, sefialan: «Puede igualmente el vendedor ceder al
comprador la accién de eviccion que tiene contra el que le vendid
antes la cosa, y entonces podra el comprador repetir contra sus bie-
nes del mismo modo que el vendedor podria hacerlo; pero si no se
lo cede, lo tendrd dnicamente contra este y sus herederos» !2.

capitulo II, nimero 74. Aunque de forma cautelosa («séame permitido» dice) y con el
apoyo firme de Antonio GOMEZ, GARCiA GOYENA sefiala que el saneamiento es un efecto
del «contrato» y que vincula o es exigible a las partes que lo celebraron y no cabe exten-
derlo mas alla, salvo que el vendedor hubiera cedido al comprador las acciones que tuviere
frente a su transmitente, contraparte de su propio contrato. En tal caso, podemos afiadir
nosotros, no se afecta a la regla, puesto que la reclamacién al adquirente anterior se funda
en el titulo de la cesién y no en una regla legal (o en su interpretacidon) que admita esta
posibilidad o en la subrogacion en los derechos que ostente, siempre que no hubiera optado
por su embargo. La verdad es que tales posibilidades no son aventuradas puesto que la
prescripcién del saneamiento por eviccion parece depender de que transcurra el tiempo
preciso para que se consolide, por usucapién —sea adquisitiva o liberatoria—, el derecho
vendido.

121842, nimeros 3279, 3282 y 3286, respectivamente. Como puede verse, es cohe-
rente lo que se sostiene en esta obra con la posterior regulacion propuesta en el Proyecto
CC de 1851 y sus razones o «motivos», de los que ya hemos dado cuenta. Sobre la posibi-
lidad de dirigirse contra transmitentes anteriores si hubo cesion de la accién, era un lugar
comuin, asi respecto al Cédigo civil francés, por ejemplo, TROPLONG: 1844, sub comenta-
rio articulo 1626, nimeros 437 y 438. La conexidn entre la eviccion y la falta de seguridad
sobre los titulos es evidente: el progreso de la fe ptiblica registral minimiza la utilidad de la
eviccion puesto que los defectos juridicos se «previenen» con ella y no se remedian (tarea
de la eviccidn).
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3. El articulo 1508 del APCC 1881-1888, precedente del
vigente articulo 1482 CC, posiblemente tenga por antecedente
inmediato el articulo 1840 del Cédigo civil chileno 1855 o, para ser
maés exacto, incorpore las razones de este precepto, junto con las
esgrimidas por algunos autores, en particular las ensefianzas de
Pothier, ensefianzas que seguramente conocid Andrés Bello, redac-
tor del CC chileno (infra 3.1)13.

El articulo 1840 de ese Cddigo es del siguiente tenor:

[I1 La accion de saneamiento es indivisible. Puede por consi-
guiente intentarse in solidum contra cualquiera de los herederos
del vendedor.

[II] Pero desde que a la obligacion de amparar al comprador
en la posesion, sucede la de indemnizarle en dinero, se divide la
accion; y cada heredero es responsable solamente a prorrata de su
cuota hereditaria.

[(III] La misma regla se aplica a los vendedores que por un
solo acto de venta hayan enajenado la cosal®.

Esto es, en el Codigo civil chileno se prevé la «indivisibilidad»
de la obligacién de sanear en caso de pluralidad, ya sea incidental
(v.gr. los herederos del vendedor, art. 1840 I) o ya sea una plurali-
dad convencional cuando concurren en el mismo contrato varios
vendedores (art. 1840 III). No en aquellos supuestos en que se ven-
den por separado cuotas del bien vendido: en estos casos cada ven-
dedor responde de la titularidad de la cuota que enajena.

2.2 EL PRINCIPIO DE NO REDUNDANCIA

Consideramos que no es posible admitir un error del codifica-
dor en la mencion de los vendedores en el articulo 1482 CC en
virtud del principio de no redundancia, principio que obliga a
extraer un significado efectivo de la norma. Esto es, no podemos
dar por sentada su falta de sentido hasta que no se constate que

13 Es seguro que los redactores del Anteproyecto tuvieron a la vista, entre otros tex-
tos, al CC Chile 1855, asi, Pefia BERNALDO DE QUIRGS, 2006, p. 35. Sobre la influencia
del Cédigo civil de Chile 1855 en el Cédigo civil espaiiol, y en general, sobre la influencia
de la notable obra de Andrés Bello en la codificacion espaiiola, con sugerentes indicacio-
nes: MoISSET DE EsPANES, RDPr 56 (1972), pp. 599-614; GuzMAN Brito, 2006; y ARRE-
GUI ZAMORANO, AHDE LXXXII (2012), pp. 337-385.

14 El articulo 1840 CC Chile es de igual tenor a su precedente, el articulo 2023 Pro-
yecto CC Chile de 1853; asi BELLO, 1888. Este es un asunto relevante por la influencia que
las consideraciones vertidas por su redactor tuvieran en la redaccion del precepto todavia
vigente. Este precepto es fiel a las ensefianzas de Pothier que reproducimos mds adelante,
infra 3.1.
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ninguno de los significados posibles de la norma resulta contradic-
torio con el sistema y no entrafia repeticién de otra disposicion 3.

Dicho de otro modo, este principio obliga a que nos esforcemos
en atribuirle un sentido a la norma y no empezar por considerarla
superflua.

Podria decirse que el sintagma «vendedor o vendedores» intro-
duce una cierta ambigiiedad en el texto legal. No es un enunciado
normativo «consistente» puesto que nos obliga a considerar distin-
tos significados. En cualquier caso, no puede elegirse un significa-
do redundante en razén, como decimos, del principio que antes
hemos mencionado: no puede querer decir que también cabra su
ejercicio cuando en la posicion de vendedor haya varios sujetos.
Tiene que existir un significado «diferente» o «adicional» .

2.3 EL SENTIDO DEL USO DEL PLURAL EN LA REDAC-
CION DE LAS NORMAS

1. No parece posible —a la vista, por ejemplo, de lo que se
regula en sede de retracto cuando son varios los vendedores que
pueden ejercerlo, articulos 1514 a 1517 CC- que el codificador
introdujera la mencién de los «vendedores», en plural, por simple
equivocacién o impericia.

Como es sabido el singular comprende el plural. El uso del sin-
gular es en lo que en lingiiistica se considera término no marcado
en relacién al nimero, y en particular, significa que el «singular»
comprende, y de ahi que sea un término no marcado, «también el
plural». Lo que es comun en la lengua lo es inequivocamente tam-
bién en la redaccion de las normas.

De este modo el plural «debe tener un significado adicional».
El problema consiste en decidir qué razon ampara que se considere
pertinente referir a «todos los vendedores» cuando tal posicion
contractual es plural; o si la mencidén a los «vendedores» compren-
de a la «cadena de transmitentes», esto es, si mds alld de la contra-
parte (que pueden ser uno o varios, como en cualquier otro precep-
to) se quiso incluir «también» a los transferentes anteriores.

15 Sobre el principio de no redundancia y su significado, que se funda en el postula-
do del legislador racional, véase, entre otros, EZQUIAGA GANUZAS, Isonomia 1 (1994),
pp- 70-99.

16 Sobre la discusién respecto del contenido significativo de los enunciados norma-
tivos, véase, ITURRALDE SESMA, Theoria: an international journal of theory, history and
Sfoundations of science, 7-9 (1987-1988), pp. 157-190.
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La eleccidn entre una y otra interpretacién descansa o, mejor,
debe descansar, en la «razén» que justifique una y otra y, desde
luego, en su coherencia con el Derecho de contratos.

2. Las interpretaciones que se han propuesto sobre el signifi-
cado de la mencion a los «vendedores» afiaden otro problema que
no es irrelevante en la disciplina del saneamiento y que tiene que
ver también con la propia redaccion del precepto, aunque a nosotros
no nos cabe duda de que esta redactado en términos imperativos.

El articulo 1482 I CC dice «solicitard» y dicha peticién es con-
dicién necesaria para que el comprador disponga del derecho a
sanear (art. 1481 in fine CC). Debe tenerse presente que la cadena
de transmitentes (si explicamos la mencién a los «vendedores»
como comprensiva de estos) engloba un nimero mas o menos
extenso de sujetos (en muchos casos, indefinido o con los Iimites
de la prescripcién de la eviccidn), mientras que la interpretacion
estricta del término «vendedores» solo como contraparte o suceso-
res de esta supone un nimero limitado de sujetos. El problema,
como digo, es el siguiente.

En el primer caso (la referencia a «vendedores» lo es a los
varios vendedores contraparte del contrato) la solicitud para que se
emplace a los vendedores es una «carga» del comprador para que
subsista su derecho a reclamar o a disfrutar del saneamiento. De
este modo tal emplazamiento se formula en términos «impositi-
vos» (no en vano el art. 1482 I CC dice «solicitard») y esta inter-
pretacion es conforme con lo que ordena el articulo 1481 in fine
CC: si faltare la notificacion a cualquiera de ellos, el vendedor con-
cernido, uno o varios, «no estard obligado al saneamiento».

Conforme a la segunda interpretacion, le cabe al comprador, si
«quiere» (porque estime que es solvente, o porque no confie en
poder cobrarse de uno de los vendedores), emplazar a uno o varios
miembros de la cadena de transmitentes (por ese titulo). Esto es, la
solicitud en tal caso se formula (o mejor, debe formularse) en tér-
minos «dispositivos» o dicho de otro modo, el comprador decidird
de qué miembros de la cadena de transmitentes y por qué titulo
quiere solicitar su emplazamiento. A aquellos que no cite (y parece
que es libre de elegir los participes) no podra ulteriormente recla-
marles el saneamiento: de nuevo, articulo 1481 in fine CC.

En sintesis: mientras que la primera interpretacion «obliga» al
comprador a solicitar el emplazamiento de «todos» los vendedores
para que subsista el saneamiento frente a cualquiera de ellos, con la
segunda interpretacion el comprador decide discrecionalmente qué
transmitentes de la cadena deben ser citados. La regla es, por tanto,
«dispositiva», de manera que para los transmitentes anteriores el
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precepto debe entenderse que dice «podra solicitar». Esta segunda
interpretacion sufre, entonces, una dificultad en el enunciado nor-
mativo que «no» es, como es patente, potestativo puesto que el pre-
cepto dice, insisto, «solicitara». Esta cuestién no ha sido, como
veremos, tenida en cuenta por aquellos que sostienen que el articu-
lo 1482 CC se refiere a la cadena de transmitentes (infra 3.2).

3. DOS INTERPRETACIONES SOBRE LA DESIGNA-
CION DE LOS «<VENDEDORES»

Las dos interpretaciones del sintagma «vendedor o vendedo-
res» en el articulo 1482 CC son las siguientes.

Segtn la primera, la mencién a los vendedores engloba dos
casos: por un lado, el supuesto de la que pudiéramos denominar
pluralidad «sobrevenida» de vendedores: los sucesores mortis
causa o inter vivos del vendedor original. Y, por otra parte, el caso
de pluralidad «originaria», esto es, en el que varios vendieron con-
juntamente, donde, como es sabido, «no caben titularidades solida-
rias» entre nosotros respecto a los derechos «reales», no asi sobre
los personales!”.

En ambos supuestos para que el comprador pueda ejercer eficaz
y sucesivamente su derecho al saneamiento debe solicitar, segin
esta interpretacion, que se emplace a «todos» los vendedores, esto
es, la solicitud respecto a ellos es «indivisible» lo que acarrea una
suerte de litisconsorcio pasivo necesario: solo la solicitud respecto
a todos habilita el efecto previsto en el articulo 1481 in fine CC
frente a cualquiera de ellos.

Como veremos més adelante, la indivisibilidad radica en la pro-
pia obligacién de sanear, mds que en los medios de defensa que
puedan esgrimir los vendedores: cabe entender que la buena fe y la
subsistencia de las acciones de regreso exige que los vendedores se
comuniquen entre si las excepciones que conozcan para que pue-
dan ser alegadas eficaz y tempestivamente.

Segun la segunda interpretacion, la mencién a «vendedores»
supone que el comprador puede solicitar que se emplace a cuales-
quiera de los transmitentes anteriores. Esto es, puede llamar ade-
mads de a su contraparte en el contrato (al «vendedor») a la «cadena

17 No obstante la distincion entre derechos reales y personales, parece claro que el
régimen de la compraventa tienen por modelo la entrega de cosa corporal, sea inmueble o
mueble, y su modelo no es —creemos— un derecho de crédito, pese a que, como es obvio
(baste comprobar que el régimen de cesion de créditos se regula dentro del Titulo relativo
a la compraventa, en el capitulo referido a «derechos incorporales») es posible también la
compraventa de créditos en donde estos pueden titularse solidariamente.
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de transmitentes» anteriores («vendedores»), toda vez que en razén
del sistema de adquisicion derivativa del que disfrutamos los defec-
tos en la titularidad del transmitente (su falta de disposicién, en
suma) se propaga hasta el adquirente ultimo, salvo que una regla
excepcional (de proteccion de la apariencia, de consolidacion de
adquisiciones a non domino) lo impida, basta recordar la regla
nemo transferre potest.

Por eso, puede suceder que la razon de la debilidad del titulo
descanse en un transmitente anterior al vendedor y se considera
que debe poder ser emplazado tal transmitente, al que es imputable
el defecto.

Esta interpretacion suele afiadir una responsabilidad solidaria
entre los vendedores demandados que concluye con una atribucion
definitiva del sacrificio econdmico, a través de las acciones de
regreso, sobre el vendedor al que quepa atribuir el defecto en la
titularidad. Aunque, cabe subrayar, en el entretanto (o si fracasara
la repeticion por insolvencia del deudor definitivo) se cubren reci-
procamente la insolvencia todos los transmitentes («vendedores»)
llamados en garantia.

Estas dos interpretaciones, en los pocos casos en que se han
formulado con claridad, no abordan todos los perfiles del proble-
ma, en particular no se resuelven los relativos al tenor dispositivo o
imperativo del precepto (asunto que ya hemos mencionado) ni
tampoco respecto al modo en que deba organizarse la concurrencia
de los emplazados al tiempo de repartir entre ellos la obligacién
pecuniaria en que se traduce el saneamiento (arts. 1477-1479 CC).
Veamos ambas interpretaciones con algtn detalle.

3.1 LA NORMA EXIGE EL LLAMAMIENTO A TODOS LOS
VENDEDORES Y ENCAUZA EL PROBLEMA DE COMO
RESPONDEN TANTO FRENTE AL COMPRADOR
COMO ENTRE SI

1. Esta interpretacion obliga a resolver estas dos cuestiones:
por una parte, cudl es la razén de que sea necesario llamar a todos
los vendedores para que pueda pedirse ulteriormente el saneamien-
to.!8 Por otra parte, qué responsabilidad existe entre ellos, esto es,
si la obligacion pecuniaria en que se sustancia el saneamiento debe

18 Como ya hemos dicho no cabe considerar un error o desliz la mencion del plural,
de manera que debe tener un significado adicional al comun del plural, que ya estarfa com-
prendido en los casos comunes del uso del singular como nimero no marcado (supra 2.3).
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satisfacerse mancomunada o solidariamente, en aquellos casos en
que no haya pacto contractual que lo establezcal®.

Si hubiera varios vendedores el comprador deberd emplazarlos
a todos para que pueda sostener eficazmente la ulterior obligacién
de sanear (art. 1481 CC), en la medida en que esta obligacién (y la
garantia en que se funda) es indivisible20.

Esto es, es preciso emplazar a «todos» los que lo fueren para
poder reclamar de cualquiera de ellos. La responsabilidad relativa a
la obligacién pecuniaria de sanear (art. 1475 CC, sobre todo), debe
entenderse, salvo estipulacidon expresa, mancomunada (arts. 1137-
1139 CC y para los casos de sucesion mortis causa, la relacion
entre los coherederos, arts. 1084 y 1085 CC).

2. Como decimos, la razén ultima de la mencién a los vende-
dores estriba en la «indivisibilidad» de la obligacién de sanear
(arts. 1461, 1474.1.° y 1475-1482 CC) que, como sefialara Pothier,
traduce su obligacion de asegurar al comprador «la posesion legal
y pacifica de la cosa comprada» y que tiene su expresion mds ele-
mental en defenderle frente a las perturbaciones. El comprador
solo satisface su interés si disfruta integramente de esa posesion
legal y pacifica (habere licere).

La indivisibilidad se predica, por tanto, de la obligacién de pro-
curar la posesion legal y pacifica (art. 1474.1.° CC) y por eso es
preciso sefalar que corresponde esta obligacion a «todos» los ven-
dedores y que solo es posible hacerla valer frente a «todos» ellos.
Si después uno de ellos comparece por todos, el riesgo de lo que
este haga le corresponde a los demas vendedores, que pudiendo
comparecer no lo han hecho. E igualmente el riesgo se distribuye a
cada cual segun su participacion en la cotitularidad si ninguno de

19 Si es posible pactar la exclusién del saneamiento, pueden pactarse también las
condiciones de su ejercicio (art. 1475 III CC) y entre ellas el modo en que responderdn los
vendedores para el caso de que se consume la eviccidn, pacto posible cuando existe una
incertidumbre conocida sobre la «consistencia juridica» del derecho que se transfiere o
bien una «incertidumbre» sobre la titularidad que todavia no es litigiosa (en otro caso, art.
1291.4.° CC).

20 'Y ademads se vincula al efecto relativo del contrato, como expone con claridad
BORRELL, 1952, p. 131: «Mas por otra parte, el verdadero propietario de la cosa vendida
puede reivindicarla de cualquiera que la posea, mientras su accién reivindicatoria no haya
prescrito. Para poner en armonia el derecho del propietario en relacion con el de los adqui-
sidores de la cosa a titulo singular, parece que la solucién debe consistir en que se entienda
que el que vende la cosa responde de la eviccion respecto de aquel a quien la ha vendido;
pero su responsabilidad se extingue desde que la cosa ha pasado a poder de un tercero, el
cual solo tendrd accion contra el causante inmediato, pero no contra los anteriores. Asi,
esta obligacion es meramente personal entre el vendedor y su sucesor inmediato a titulo
singular. Si el comprador enajenare la cosa a otro, se extingue la obligacion del primer
vendedor, y nace una obligacion nueva de saneamiento entre el primer comprador y el
segundo; porque aquel, al hacerse vendedor, asume la obligacion de sanear la segunda
compra en caso de eviccion; pero sin derecho a hacerse indemnizar por aquel de quien la
compro» (el énfasis es nuestro).
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ellos comparece a la defensa, o si comparecen solo algunos de
ellos, puesto que el régimen de participacion es, como no podia ser
de otra manera, mancomunado (art. 1139 CC). Esto es, segun la
asignaciéon que corresponda a cada cual segun el titulo (la copro-
piedad, la comunidad hereditaria) y, en su defecto, se seguird el
criterio de igualdad.

Como hemos dicho las ensefianzas de Pothier estdn en la raiz de
la incorporacion de esta mencion al Codigo civil. Decia este autor:
«La defensa es indivisible; guia respicit unicam et integram totius
controversia defensionem, quasi certam quamdam formam: Molin.
tract. de. div. et indiv., p. 2, n. 49621. De donde se sigue que esa
accion serd indivisible. Asi cuando el vendedor de una cosa divisible
dej6 a su muerte muchos herederos, por mas que la obligacion praes-
tandi emptori rem habere licere, sea divisible, a causa de tener por
objeto una cosa que lo es, y por més que no pase a los herederos sino
a proporcién de la parte que cada uno de ellos tiene en la herencia;
sin embargo la accién de la eviccion resulta, como que tiene por
objeto un hecho indivisible, debe dirigirse entera y exclusivamente
contra cada uno de dichos herederos, y el comprador puede exigir
que uno solo de ellos asuma la defensa total de la causa.

Si uno de ellos defendiese al comprador por una sola parte, no
satisfaria la obligacion praestandi rem habere licere, porque el que
la compré quiso tener la cosa toda entera; y por consiguiente esa
obligacién por mds que divisible en si, es indivisible solutione.
Luego ninguno de los herederos defenderia bien y vdlidamente al
comprador, sino le defendiese por la totalidad»22.

3. La indivisibilidad de la obligacién de sanear conecta,
entonces, con dos asuntos ligados entre si. Por una parte, la cotitu-
laridad entre los vendedores, cuando concierne a derechos reales,
«no» puede ser solidaria. Podra haber un régimen de comunidad
fuerte, como la comunidad conyugal en la sociedad de gananciales
o la propia de los bienes en mano comun, pero no solidaria en sen-
tido estricto. Por otro lado, en como se exige la satisfaccién y como
se articula la responsabilidad en el caso de obligaciones «indivisi-
bles». Asi dice el articulo 1139 pr CC: Si la division fuere imposi-
ble, solo perjudicardn al derecho de los acreedores los actos colec-

21 Se refiere POTHIER a Carolus Molineai: Opera omnia, 11, Sebastiani Cramoisy,
Paris, 1624, Extricatio labyrinthi dividui et individui, pars 11, nim. 496.

22 Robert Joseph POTHIER (1699-1772), 1841 [Traité du contrat de vente, 1, Paris/
Orleans, 1772], nim. 105; para luego sefialar en el nimero 106 que finalmente la obliga-
cién se traduce, cuando fracasa la defensa de los vendedores —su propia obligacién— en una
obligacién de indemnizar el dafio que es «divisible» y de la que los herederos (en el caso
de pluralidad sobrevenida) deben pagar cada uno su parte. Los mismos argumentos se
detallan de nuevo en el nimero 111 cuando se pregunta «contra quien debe ponerse la
demanda de eviccion».
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tivos de estos y solo podrd hacerse efectiva la deuda procediendo
contra todos los deudores.

Si declaramos que la obligacion de sanear o de asegurar la
posesion legal y pacifica es «indivisible» solo puede hacerse efec-
tiva procediendo contra todos sus deudores, porque el comprador
solo resulta satisfecho si es mantenido «integramente» en la pose-
sién legal y pacifica de lo comprado: su interés se frustra si solo es
defendido «en parte».

4. Estos aspectos también encauzan el régimen de responsa-
bilidad de los vendedores entre si. Una vez vencido el comprador,
la repercusion de la obligacion dineraria de sanear entre los vende-
dores, serd, como regla, mancomunada (arts. 1137-1139 CC). En
defecto de que se acredite una cotitularidad en proporcién distinta,
debe entenderse «por partes iguales» y sin cobertura reciproca de
la insolvencia (arts. 393 [Ty 1138 CC).

No obstante, y pese a ser esta la respuesta mas congruente con
el régimen general de las obligaciones con varios deudores, mds
aun si se trata de obligaciones indivisibles (arts. 1138 y 1139 in
fine CC), y con la propia cotitularidad existente entre los vendedo-
res, la jurisprudencia, por razones tuitivas opta en ocasiones por la
solidaridad 2.

En algunos casos se ha abordado el asunto directamente. Asi en
la STS 269/2013, de 30 de abril se invocan, por uno de los vendedo-
res, los articulos 392-393, 1137-1139 y 1482 CC frente a la condena
solidaria establecida en la sentencia recurrida en casacion?+. Sobre el
asunto, sefiala el Tribunal en el Fundamento de Derecho 19.°:

El articulo 1478 CC no prevé la eventualidad de que no se trate
de un solo vendedor sino de una pluralidad de condominos del
bien vendido, y por lo tanto no precisa si en caso de saneamiento
por eviccion la obligacion de indemnizacion del valor de la cosa
vendida al tiempo de la eviccion es mancomunada o solidaria, esto
es, si frente a los compradores a quienes se ha privado de la parce-
la vendida, los vendedores responden del pago de la compensacion
economica en la misma proporcion a su participacion en el condo-
minio o responden solidariamente de todo.

La solucion en este caso viene determinada por la causa de la
eviccion, que es la que determina la obligacion de indemnizar al

23 Hay que tener en cuenta que la solidaridad desplaza el riesgo de insolvencia del
acreedor a los codeudores entre si (en eso consiste la cobertura reciproca de la insolvencia)
y parece claro que debe existir una razén que justifique soportar este riesgo: razén que no
puede ser exclusivamente proteger a un sujeto (el acreedor) sino también una explicacion
que sustente el sacrificio del codeudor. Si la razén fuera solo la tutela del acreedor la soli-
daridad serfa una regla indiscutible en caso de pluralidad.

24 STS 2748/2013; Ignacio SANCHO GARGALLO.
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comprador por la privacion del bien vendido, y si esta causa per-
mite identificar el alcance de la participacion de cada uno de los
vendedores en la causacion del perjuicio (la privacion del bien).
La causa de la eviccion es que los vendedores no eran titulares del
bien, o existia alguien con mejor derecho que provoco la privacion
del bien al comprador, y la participacion de cada vendedor en el
condominio permite precisar y justificar la distribucion de la res-
ponsabilidad de cada uno de los vendedores frente al comprador.
Por esta razon procede estimar este motivo y revocar la sentencia
en el sentido de declarar que la responsabilidad de los demanda-
dos es mancomunada y no solidaria, sin que sea necesario anali-
zar el resto de los motivos de casacion.

Esta doctrina no es uniforme. Asi en la STS 892/2008, de 8 de
octubre se reclamé el saneamiento por eviccion de la cadena de vende-
dores anteriores y en la instancia se repartié en proporcion al precio
percibido, pero en la Audiencia y luego en el Tribunal Supremo se
condené a los vendedores «solidariamente». En particular el Tribunal
Supremo «no» pudo entrar a interpretar el articulo 1482 CC porque no
se debati6 en casacidn si procedia o no reclamar de toda la cadena de
vendedores, sino que solo se discutié como se distribuia entre ellos la
indemnizacion. Dice la sentencia, en su Fundamento de Derecho 4.°:

En el caso presente, habiendo quedado fuera del objeto del
recurso la discusion sobre la responsabilidad de todos los deman-
dados —sucesivos vendedores— respecto de la obligacion de sanea-
miento, concurren las notas de la solidaridad pasiva, como son la
pluralidad de deudores, unidad de objeto y que de un mismo hecho
se haya generado obligacion para todos (sentencias 1144/1997,
de 18 diciembre y 278/2003, de 20 de marzo). Todos los vendedo-
res quedarian obligados a sanear respecto de su comprador y
especialmente quien fue el primero en la cadena sucesiva de com-
praventas —el ahora recurrente don Jaime— que ademds fue quien
otorgd la escritura puiblica de compraventa a favor de los deman-
dantes®.

En rigor resulta muy dificil decidir de antemano a quién atribuir el
defecto del titulo. La indivisibilidad de la obligacion sujeta su régi-

25 STS 5226/2008; Antonio SALAS CARCELLER. Antes ya se habia pronunciado el
Tribunal Supremo en el mismo sentido, asi la STS 330/1980, de 3 de noviembre
(STS 5042/1980; Jaime SaNTOs Briz) en la que se discutié la cuestion entre los vendedo-
res y se invocé expresamente el cardcter preferente de la mancomunidad en el articu-
lo 1137 CC. El Tribunal declard la solidaridad con argumentos semejantes a los ya expues-
tos. Es mas sencillo admitir, a nuestro entender, la solidaridad en la primera interpretacién
(al menos, hay «unidad» en el titulo) que en el segundo caso (por la evidente autonomia y
probable desconexion causal entre los miembros de la cadena de transferentes).

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 83-112



102 José-Ramon Garcia Vicente

men, en caso de pluralidad, a la mancomunidad (art. 1139 pr CC)?2¢.
En el caso de los sucesores mortis causa del vendedor tnico la plura-
lidad no puede afectar al comprador, cuya posicién no debe empeo-
rar, en lo que a su garantia se refiere, por el hecho de la muerte de su
contraparte?’.

El articulo 1482 CC concierne, por tanto, al caso en que hubo
varios vendedores «al tiempo de la venta», con contrato dnico,
puesto que en otro caso (varios contratos, el comprador adquiere
separadamente porciones o cuotas del bien), cada uno de tales ven-
dedores responderd segiin su contrato y circunstancias.

No puede referirse al caso en que en la posicioén del vendedor
suceda una pluralidad de herederos, puesto que en tal caso las reglas
generales son suficientes. Esto es, la mencion a «vendedores» en el
articulo 1482 CC no atiende a su pluralidad «sucesiva» 0 «posterior»
a la celebracion del contrato sino a la pluralidad coetdnea al contrato.

5. Con la mencidn explicita de los «vendedores» se consagra
la necesidad de emplazamiento conjunto para que sea exigible la
obligacién de saneamiento frente a todos los vendedores o, cabria
afiadir, frente a cualquiera de ellos.

Larazén es sencilla. Cualquiera de ellos puede oponer (o comu-
nicar la existencia) los medios de defensa aptos para impedir que
triunfe la accidn entablada por el tercero y, por ello, cualquiera de
ellos podria invocar, si no hubiera sido emplazado, que se le privd
de la posibilidad de oponer alguna excepcion disponible.

La sentencia estimatoria del procedimiento entablado contra el
comprador supone que ya son «inoponibles» las excepciones frente
a pretension del tercero que pudieran haber sido opuestas para
defender el «derecho anterior» a la compra y que estaran, tipica-
mente, en cabeza de los vendedores. Para ellos la razon de su empla-
zamiento es la defensa del titulo del comprador que, en nuestro sis-

26 Por su parte, LANCHAS SANCHEZ, RJUAM 36 (2017) I, pp. 95-118, p. 117 sefiala:
«Pues bien, a la vista de las diferentes sentencias dictadas hasta la fecha por nuestro Tribu-
nal Supremo en materia de obligaciones contractuales con pluralidad de intervinientes,
pueden considerarse como circunstancias de las que se infiere de forma tdcita la solidari-
dad en caso de pluralidad de vendedores en el saneamiento por eviccion, entre otras, las de
que (i) no se haya excluido expresamente la solidaridad; (ii) no se mencione que la obliga-
ci6n de los vendedores sea mancomunada; (iii) se cite en el contrato de compraventa un
unico precio; (iv) se identifique la propiedad vendida como una sola; (v) haya una comuni-
dad juridica de objetivos, buscando y produciendo un resultado conjunto; (vi) exista iden-
tidad de fin de las prestaciones como destinadas en comun a la satisfaccion del comprador;
(vii) se declare en el contrato que el precio ha sido recibido por la parte vendedora, identi-
ficandose a esta como una sola y sin indicacion de la manera de reparto entre los diferentes
vendedores; (viii) los vendedores otorguen de forma conjunta y sin distincién alguna efi-
caz carta de pago por el precio de la compraventa».

27 Sobre el régimen de la responsabilidad por deudas en la herencia, segtin la diversidad de
titulos, modos de aceptacion, asi como en razén de la diferencia (notabilisima) entre el régimen
del Cdédigo civil y de los Derechos civiles autonémicos, GALICIA AIZPURUA, 2018, pp. 27-97.
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tema de adquisiciones derivativas, supone acreditar la consistencia
de su propio titulo. La defensa eficaz del titulo «evita» que deban
prestar la garantia en que consiste el saneamiento por eviccion.

La legitimacidn pasiva corresponde a «todos» y solo cuando
«todos» han sido, al menos, emplazados, es posible sucesivamente
exigir de ellos el saneamiento.

3.2 EL COMPRADOR PUEDE EMPLAZAR A QUIENES
FORMEN PARTE DE LA CADENA DE TRANSMITEN-
TES, ADEMAS DE A SU VENDEDOR

1. Segun esta interpretacion, la mencién a los «vendedores»
en el articulo 1482 CC permite que el comprador puede solicitar
que se emplace a cualesquiera de los transmitentes anteriores, esto
es, puede llamar ademads de a su contraparte en el contrato (al «ven-
dedor») a la «cadena de transmitentes» anteriores, puesto que no
dejan de ser «vendedores»28.

Conforme a nuestro sistema de adquisicion derivativa de los
derechos los defectos en la titularidad del transmitente (su falta de
disposicion, en suma) se propagan hasta el adquirente tltimo, salvo
que una regla excepcional lo impida, ya sea esta de proteccion de la
apariencia o de consolidacion de adquisiciones a non domino
(arts. 34 y 37 LH; 85 CCom; 464 IIl y IV CC; 13.2 LMV 6 19
LCCh). Basta recordar la regla nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse haberet.

Por eso, puede suceder que la razon de la debilidad del titulo
descanse en un transmitente anterior al vendedor y se considera
que debe poder ser emplazado el transmitente al que es imputable
el defecto («derecho anterior» a la compra, art. 1475 I CC)?°. Junto
a esta razon hay otras que veremos inmediatamente.

28 Aunque haya transmitentes que no sean, en rigor, vendedores, asi, los permutantes
o en caso de aportacion societaria. Es un supuesto de sinécdoque legal, propia del contrato
de compraventa. Este contrato es un verdadero paradigma de contrato de intercambio one-
roso. Asi, pese a ser una «especie» de estos contratos, se alza, desde luego en la presuposi-
cién del codificador, como «género» de tales contratos.

29 Entre los que sostienen esta interpretacion, véanse, MANRESA Y NAVARRO, 1950,
sub articulo 1476, 111, pp. 212 ss. y sub articulos 1481 y 1482 CC, pp. 234 ss. Y RIVERO
HERNANDEZ en Lacruz Berdejo et alii, 1995, que a la letra dice (nota 2, p. 50): «Un proble-
ma interesante es el de qué vendedor o vendedores (el art. 1482 emplea estos términos)
deba ser notificado. ;Solo el que ha vendido la cosa al comprador demandado?; ;pueden
ser convocados al proceso los que vendieron antes a ese vendedor? Nuestra doctrina, y
cierta jurisprudencia antigua (Ss. 26 diciembre 1896 y 27 enero 1897) se inclinan por la
negativa, limitando la notificacién al que ha vendido directamente al comprador demanda-
do, salvo que alguno anterior se hubiese obligado por pacto expreso al saneamiento en
favor de adquirentes sucesivos. Sin embargo, esa solucién es insatisfactoria cuando apare-
ce con claridad que la causa determinante de la eviccién no se halla en el vendedor inme-
diato, sino en alguno anterior conocido; principios de economia procesal y de 16gica acon-
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Esta interpretacion afirma, adicionalmente, una responsabili-
dad «solidaria» entre los vendedores demandados (rectius, transfe-
rentes a titulo oneroso) que concluye con una distribucién definiti-
va, a través de las acciones de regreso, sobre el vendedor al que
quepa atribuir el defecto en la titularidad, aunque, cabe subrayar,
en el entretanto (o si fracasara la repeticion por insolvencia del
deudor definitivo) se cubren reciprocamente la insolvencia. Como
hemos dicho, quiza en este caso no esté bien justificada la regla de
la solidaridad, al menos desde la perspectiva (que debe ser tenida
en cuenta) de los codeudores.

2. Los argumentos en que se justifica esta interpretacion son
los siguientes:

(i) La defensa de la titularidad del comprador demandado,
que invoca o solicita el emplazamiento de su vendedor o transfe-
rentes anteriores, no puede lograrla respecto a su propio titulo sino,
segun la regla general de las adquisiciones derivativas (nemo potest
transferre, se transmite con los defectos o vicisitudes que padecie-
ra el derecho del transmitente), con el amparo de los transferentes
anteriores, que o bien dispondran, si los hubiere, de los medios de
defensa suficientes para impedir el triunfo de la pretension del ter-
cero, o el defecto serd imputable a alguno de ellos.

De esta manera se asignan las consecuencias del defecto a
quien debe soportarlo o, si no se hubiera emplazado al definitiva-
mente responsable, a quien pudiera dirigirse contra €l.

Parece una regla llena de sentido prictico: asignar la defensa y
la responsabilidad a quien le sea finalmente imputable el defecto.
No obstante, como luego diré, del mismo modo supone una excep-
cidn a la forma comiin de distribuir los riesgos contractuales, en los
que cada cual soporta los riesgos de la procedencia de su derecho o
de la ejecucion de su prestacion (v. gr., los defectos de la organiza-
cién del deudor imputables a un tercero no sirven para exonerar al

sejan que deba ser notificado, convocado al proceso ese vendedor remoto. En reciente
jurisprudencia, y para casos de responsabilidad por defectos de la construccién, el TS per-
mite que se demande al vendedor remoto una veces junto y otras separadamente con el
vendedor inmediato (...)». Asi también DIEZ-P1cAZ0/GULLON BALLESTEROS, 1989,
p. 299, nota 2: «Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial es contradictoria con la mante-
nida en la venta inmobiliaria, cuando el que ha comprado al promotor-vendedor de los
pisos, enajena a su vez a un tercero. El Tribunal Supremo no ve ningitin inconveniente en
que ese tercero ejercite las oportunas acciones por deficiencias en la construccién, ruina,
goteras, humedades, etc., contra el primer vendedor, aunque no contraté con €l. Afirma que
con la enajenacidn del piso se le han transmitido todas las acciones que garantizan o prote-
gen su dominio (SSTS de 1 de abril de 1977, 21 de abril de 1981 y 8 de febrero de 1982),
lo que igualmente deberia valer en caso de eviccidon». En la senda de estos autores, RODRi-
GUEZ MORATA, 1990, esp. pp. 117-118; MARTINEZ MARTINEZ, 2004, pp. 121-122; 0 LLA-
MAS PomBoO, 2014, pp. 463 ss.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 83-112



¢ Por qué el articulo 1482 del Cédigo civil menciona al «vendedor o... 105

deudor ni tampoco para que el acreedor daiado pueda dirigirse
contra el tercero en cuestion).

(i) Se considera «insatisfactoria» la solucién de la jurispru-
dencia antigua que rechaza la citacién de la cadena de transmiten-
tes cuando sea evidente que el defecto de la titularidad (que la falta
de posesion legal y pacifica que sufre el comprador) es imputable a
un transferente distinto al vendedor contraparte del comprador
insatisfecho30.

(iii) La citacion del transferente responsable, o de aquel que
pudiera identificarlo en la cadena, se dice, ahorra esfuerzos y pro-
cedimientos sucesivos. Hay una razén de «economia procesal»: se
evitan las acciones de repeticion.

No obstante, como sabemos, el procedimiento principal conclu-
ye «sin» condena al llamado (o llamados) en garantia que deberan
responder ulteriormente, aunque, bien es verdad, que lo que fije la
sentencia firme puede invocarse en el procedimiento ulterior contra
el transferente emplazado. Pero «solo» respecto al emplazado?!.

En el resto de casos, debera emprenderse una pretension que
acredite que se ha sufrido un dafio (la restitucion del precio ademds
del resto de partidas previstas en el art. 1478 CC) del que debe ser
resarcido. Y esta pretension no cabrd, al menos al amparo de las
normas de saneamiento, respecto a los transferentes anteriores no

30 La STS 26 de diciembre de 1896 (STS 215/1896; Pedro LAviN) se enfrenta a un
supuesto en el que el vendedor citado de eviccion (el Marqués de Villamejor) invoca y
solicita que se cite al Estado (transferente primero de las fincas, puesto que el Marqués de
Villamejor habia adquirido de otro, después de sucesivas transferencias) en el procedi-
miento que ha entablado contra €l su adquirente (Josefa Safont), negandose por el Aboga-
do del Estado, que sefialaba la eviccidn solo nace entre las «partes del contrato» citaba a su
favor la ley 32, titulo 5° de la Partida 5.% [que recoge la regla de que en caso de eviccion
debe citarse al vendedor, Como el vendedor es tenudo de facer sana al comprador la cosa
que le vende]. La Audiencia estima la pretension contra el Estado, que recurre en casacion.
El Tribunal Supremo, «desestima el recurso» porque se estipuld la asuncién de la eviccion
contractualmente para el caso de que se ejercitaran acciones «contra los poseedores de las
fincas» (de manera que, implicitamente, el TS considera que asumié convencionalmente la
eviccion frente a cualesquiera adquirentes). Ahora bien, en un brevisimo «considerando»
afirma, en lo que resulta util a la controversia sobre la interpretacion del articulo 1482 CC:
Considerando que, por regla general, el derecho d exigir la eviccion, efecto natural de los
contratos onerosos, puede ser ejercitado por el comprador y sus herederos contra el ven-
dedor y loa suyos, pero no por el poseedor contra vendedores anteriores no ligados entre
st por algiin vinculo juridico, d menos que estos se hubiesen obligado por pacto expreso d
la eviccion y saneamiento en favor de los adquirientes sucesivos. Lo cierto es que, a nues-
tro entender, el que una solucidn sea o no insatisfactoria no es un argumento cuya raciona-
lidad pueda discutirse con el Derecho vigente en la mano.

31 No parece necesario hacer consideraciones sobre el alcance del articulo 14 LEC.
Las inquietudes sobre el precepto conciernen a decidir si le cabe al comprador ejercer acu-
muladamente frente al vendedor cuyo emplazamiento solicita, el saneamiento y, por tanto,
resarcirse de modo definitivo en un tnico procedimiento, sin tener que emprender un proce-
dimiento sucesivo contra el vendedor una vez haya sido vencido por «sentencia firme»
(art. 1480 CC). Asunto que debe rehusarse puesto que supondria una acumulacién condicio-
nal. Véase, sobre este asunto, entre otros, antes de la Ley de enjuiciamiento civil, LOPEZ-FRA-
G0s0, 1990, pp. 165-175., con la LEC en vigor, CORDON MORENO, 2011, sub articulo 14.
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emplazados y, tal vez, ni siquiera frente a estos, puesto que los
sucesivos transferentes no compradores dltimos no son «privados»
de derecho alguno, sino solo de su subrogado, si fuera el caso.

(iv) También se ha aducido el régimen de las acciones con-
tractuales (en particular, la responsabilidad por ruina contemplada
en el art. 1591 CC) que podian ejercerse frente a la contraparte (o
partes) del contrato de obra original del promotor-vendedor origi-
nal por los sucesivos adquirentes de las viviendas defectuosas.

Este argumento recurre a una explicacion implicita: si hay una
excepcion a la relatividad del contrato puede haber otras siempre
que concurran razones andlogas. En rigor, la clave estriba en que la
legitimacidn para el ejercicio de acciones «contractuales» se hace
descansar en la «subrogacion» o «cesién» de las acciones que cabe
ejercer en virtud del articulo 1591 CC y no en un titulo auténomo
(véase, la STS 1181/2003, de 11 de diciembre, FD 2.°)32,

(v) En alguna ocasion se ha sefialado que, en rigor, se produce
una cesién implicita de las acciones que el vendedor anterior pudiera
ejercer frente a su transmitente anterior, lo que no deja de ser un sub-
terfugio. No hay tal cesion, ni implicita. Es més, si tuviéramos que
establecer una regla dirfamos que la celebracion del contrato aisla de
los derechos y riesgos que el contrato distribuye a los titulares ante-
riores: en eso consiste la regla de la relatividad de los contratos.

3. Como colofén de esta interpretacion se sefialan dos cuestio-
nes. Por un lado, el encadenamiento de los emplazamientos puede
ser solicitado tanto por el comprador demandado (que identifica a la
cadena de transferentes, o de parte de ella, y debemos pensar, racio-
nalmente, que de aquel o aquellos que sean solventes) como por los
transmitentes anteriores emplazados. Estos pueden a su vez empla-
zar a sus transmitentes anteriores, pese a que no sea posible argiiir
con los textos legales vigentes que tal posibilidad esta prevista por la
norma. Y asi tampoco es un lugar comtn determinar que puede haber
una cascada de solicitudes. Lo cierto es que los autores que han
defendido esta interpretacion no han abundado en este supuesto3.

Por otro lado, se acepta, sin mayores explicaciones, que la res-
ponsabilidad entre los transmitentes emplazados es solidaria, aun
cuando de manera definitiva solo debera responder el transmitente
al que le fuera imputable el defecto de titularidad. Lo que no deja
de ser llamativo en una interpretacion que se sustenta, principal-
mente, en que debe comparecer aquel al que le sea imputable el
defecto. Si cabe averiguar qué transferente lo es, no hay razon para
condenar a los que se vinculan en la cadena a cubrir su insolvencia.

32 STS 8008/2003, Clemente AUGER LINAN.
3 Retro, nota 29.
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4. En sintesis podemos sefialar que esta interpretacion opta
por considerar que la llamada a los «vendedores» lo es a la cadena
de transmitentes a titulo oneroso anteriores, aunque no quede claro
quién puede solicitar su emplazamiento: si el comprador demanda-
do o los sucesivos vendedores o transferentes emplazados a su vez.

La razon esencial estriba en que finalmente de esta manera se
atribuye a quien debe responder definitivamente del riesgo (de falta
de titularidad) la responsabilidad, sin necesidad de recurrir a una
serie mds o menos indefinida de procedimientos. Este resultado se
alcanza sin tener presente el sentido que el contrato de compraven-
ta tiene sobre la asignacion de los riesgos y sin referir (salvo el
caso relativo a la circulacion de viviendas defectuosas) los casos en
que cabe rebasar los efectos propios de este (art. 1257 CC).

4. EL SIGNIFICADO DEL PRECEPTO: NUESTRA PRO-
PUESTA'Y ALGUNAS CONCLUSIONES

1. Nuestra propuesta es la siguiente: la mencién a los vende-
dores en el articulo 1482 CC concierne en exclusiva al caso en que
haya una pluralidad de vendedores «coetdnea» con la celebracion
del contrato34. Obliga a que deba solicitarse el emplazamiento de
todos ellos para poder pretender después que satisfagan su obliga-
cién de sanear. Con ese emplazamiento los vendedores pueden
(porque deben, rectius, porque «garantizan» o «aseguran» la pose-
sidn legal y pacifica) esgrimir los medios de defensa de que dis-
pongan en el procedimiento en que se ve envuelto su comprador.

Esa obligacion se traduce, si tuviera éxito la pretension del ter-
cero, en una obligacidn pecuniaria (art. 1478 CC) obligacién que
serd mancomunada en todo caso, y pagadera, por ende, en propor-
cidn a la respectiva titularidad de la que disfrutaran los vendedores
al tiempo de la venta.

2. Larazoén que justifica esta interpretacion es doble. Por una
parte, porque, como explican sus antecedentes mds probables, se
considera la obligacién de procurar la «posesion legal y pacifica»

34 Para la pluralidad sucesiva de vendedores, bien sea voluntaria o por sucesion mor-
tis causa, rigen las reglas comunes de la pluralidad, por una parte, o del Derecho de suce-
siones, por otra, segin hayan aceptado los herederos pura y simplemente o a beneficio de
inventario. En cualquiera de los dos casos la posicién del comprador no empeora (no debe
empeorar) por la fragmentacién de la posicién de su contraparte. Por otro lado, si se hubie-
ra cedido parcialmente la posicion del vendedor (sucesion inter vivos de la posicion del
vendedor) requeriria, en lo que a las obligaciones que pesaran sobre este, el consentimien-
to del acreedor (comprador) y, con seguridad, la posicion del comprador como acreedor no
puede verse empeorada con ocasion de la cesion (si no la hubiera consentido expresamen-
te). Para el caso de la sucesion mortis causa, véase retro 3.1.4.Y si la sucesion se produce
durante el litigio, véanse, los articulos 16-18 LEC.
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de naturaleza indivisible (en tanto concierne a los medios de defen-
sa que pueden invocarse para evitar la perturbacion o pérdida de tal
posesion) y se sujeta al régimen juridico de las obligaciones de esta
clase de modo que su exigencia debe hacerse valer «frente a todos»
(art. 1139 pr CC).

Por otra parte, es la interpretacion que mejor se acomoda al
modo ordinario de repartir los riesgos relativos a la prestacion entre
los contratantes: los riesgos se consuman y reparten «en cada con-
trato» y «no conciernen a terceros extrafios a él». En este caso el
riesgo concierne a la posesion legal y pacifica de la cosa vendida: el
vendedor soporta el riesgo aunque no le sea imputable la pérdida o
perturbacidn de la posesion por un tercero y por eso se exige, para la
indemnizacién del dafio, el dolo del vendedor (art. 1478.5.° CC).

Es mis, en rigor, la llamada en garantia simplifica el ejercicio
de remedios contractuales, pero no sale del campo de los remedios
de esta clase: podria decirse que anticipa el supuesto de hecho de la
exigibilidad de la obligacién de sanear por los efectos que la sen-
tencia estimatoria, o la victoria del tercero, tiene sobre la posicién
del vendedor emplazado.

Partimos, por tanto, del entendimiento de que el contrato distribu-
ye o asigna los riesgos entre los contratantes y cada cual debe buscar
el riesgo que asumio y sus consecuencias en su propia esfera. En rigor
esta es la razén de ser del principio de relatividad del contrato.

3. Los argumentos que justifican esta interpretaciéon o bien
explican nuestra propuesta, o bien refutan las razones aducidas en
apoyo de la interpretacion referida a la cadena de transferentes.

(i) Lo mas razonable es considerar, toda vez que el precepto
trata de las obligaciones de las «partes» en el contrato de compra-
venta, que la mencion a «vendedores» excluye la cadena de trans-
mitentes anteriores y concierne al caso de que hubiere varios «ven-
dedores» y un comprador (0 varios).

Es decir, la consideracién de que menciona o puede mencionar
a la «cadena de transmitentes» supone «rebasar» el alcance de la
norma cuya mision es disciplinar las relaciones entre las partes del
contrato de compraventa. En toda la seccién 3.2, § 1.° Del sanea-
miento en caso de eviccion, las reglas tienen por destinatarios
«comprador» y «vendedor»: articulos 1474-1483 CC. Lo que
importa es el contrato y sus partes. Si el legislador hubiera querido
ampliar el circulo —extender ciertos efectos a terceros ajenos al
contrato— hubiera sido explicito en hacerlo.

(i1)) Si admitiéramos que el articulo 1482 CC concierne a la
cadena de transmitentes, seria necesario atribuir al tenor literal del
precepto naturaleza «dispositiva», pese a su patente tenor literal
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imperativo: «solicitard» dice. Serd, de aceptar tal interpretacion, el
comprador el que decidira cudl o cudles de los transferentes ante-
riores deben ser emplazados y por eso debe entenderse como
«posibilidad» y no como «deber». Cabe recordar que nadie sostie-
ne que haya que agotar la cadena o bien que sea potestad del trans-
ferente emplazado solicitar a su vez el emplazamiento de su vende-
dor o de otro anterior (véase, retro 3.2).

(iii) No queda claro, si se admitiera que cabe emplazar a los
transferentes anteriores, por qué el transferente anterior (que reci-
bid un precio determinado) debe satisfacer en virtud de lo previsto
en el articulo 1478 CC un precio posiblemente «distinto» o hacer
frente a gastos de procedimientos sucesivos que, ademds, tal vez ni
siquiera suscité ni provocd: puede que sea demandado aquel a
quien no es imputable el defecto.

No nos olvidemos de que el saneamiento por eviccidén, como
sucede con el saneamiento por vicios ocultos, «asigna o distribuye
un riesgo» y prescinde de la imputacion del defecto al vendedor.
Asi se explican los articulos 1478.5.°, 1485 1 6 1486 II CC, entre
otros33. En ambos casos se «distribuye un riesgo de manera objeti-
va» y se asigna a aquel que se considera pudo guardarse mejor de
su ocurrencia o que dispone de medios para recuperarse de sus
efectos (el vendedor).

Dicho de otro modo, el riesgo se distribuye entre las partes del
contrato y luego —como en cualquier otro supuesto— podra el que lo
padece intentar recuperar su coste econdémico de aquel al que cabe
atribuir el defecto definitivo. Pero no consideramos razonable asu-
mir el riesgo de insolvencia de nuestros adquirentes sucesivos
sobre los negocios que realicen con terceros, nos sea o no imputa-
ble el defecto de titularidad.

(iv) No hay congruencia valorativa entre la extensién a la
cadena de transferentes del riesgo y los casos en que el defecto
(cualitativo o temporal) quepa referirlo a la conducta de un trans-
mitente anterior al vendedor o del que se auxilia para el cumpli-
miento de su propia obligacion. En tales casos el vendedor, como
es un lugar comun, no puede exonerarse de responsabilidad invo-
cando el «hecho de un tercero», puesto que es un riesgo que esta
dentro de su esfera de control, ni tampoco le cabe llamarlo para
que responda por su falta3.

(v) Se recurre para justificar que estd comprendida en el pre-
cepto la cadena de transferentes a aquellos otros casos en que la

35 Sobre el significado del saneamiento, por todos, MORALES MORENO, ADC
(1980) II1, pp. 589-686; y ADC (1982) 111, pp. 591-684.

36 Véase, sobre este asunto, PANTALEON PrRIETO, ADC (1991) IIL, pp. 1019-1092,
especialmente, pp. 1069-1072; y CARRASCO PERERA, 2017, sub capitulo 20, II.
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jurisprudencia ha roto el principio de relatividad del contrato. En
particular, a la jurisprudencia sobre la accién de responsabilidad
por ruina del articulo 1597 CC que se reconocia al comprador fren-
te a los contratistas del contrato de obra celebrado por su vendedor-
promotor (ahora, art. 17 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
ordenacion de la edificacion, cuyo nimero 1 comienza con un «sin
perjuicio de sus responsabilidad contractuales»).

Debe advertirse que la ruptura de la relatividad del contrato se
justifica en una «vinculacién econdmica o conexién entre los dis-
tintos contratos» como requisito adicional que permita la legitima-
cidn; cosa que no tiene por qué suceder en la interpretacion que se
propone del articulo 1482 CC por aquellos que sostienen que cabe
llamar a la cadena de transmitentes?’.

4. El saneamiento por eviccién, como sucede igualmente con
el saneamiento por vicios ocultos, distribuye objetivamente un
riesgo. Asigna al vendedor el riesgo relativo a la posesion pacifica
y legal del bien vendido, porque se considera que quien estaba en
mejores condiciones de advertir si hubo o no defecto en su titulo de
adquisicién y, por ende, en el de su adquirente. Y también porque
rige la regla nemo transferre potest en el sistema de adquisicion
derivativa de los derechos y los derechos se transfieren con las
debilidades o vicisitudes que sufrieran con antelacion.

5. Larazoén de la llamada en garantia (o que se pida el empla-
zamiento del vendedor) es sencilla: que aquel que asegura o sopor-
ta el riesgo, el transferente o vendedor, pueda defender el titulo en
el que descansa la posicion del demandado. Y, como efecto necesa-
rio, este emplazamiento evita que en la sucesiva accidn de regreso
que emprenda el comprador vencido pueda el vendedor alegar la
existencia de excepciones oponibles. Si es una exigencia de la
buena fe (que se alza incluso como requisito de procedibilidad) la
carga de comunicar el litigio y su alcance para que se ofrezcan los
medios de defensa, no es precisa una norma de esta clase.

6. No hay una razén —o no hay més razén en este supuesto
respecto a casos andlogos de insatisfaccion del interés del compra-
dor— para involucrar procesalmente a la otra parte del contrato
cuando el interés en cuestion ha repercutido negativamente en un
tercero. Siempre cabrd (puesto que serd naturalmente previsible,

37 La STS, Pleno, 167/2020, de 11 de marzo (STS 735/2012, Rafael SARAZA JIME-
NA; sobre la modificacion del software de los vehiculos de Volkswagen para evitar el con-
trol sobre las emisiones) expone con claridad los casos y, para el supuesto que considera (la
responsabilidad, y legitimacion, por dafios «contractuales» del fabricante por defectos de
la cosa vendida frente al vendedor sin que el comprador recurriera a la responsabilidad por
productos defectuosos) refiere la conexion econdmica y la vinculacion publicitaria entre
las partes (véase, su FD 4.°, apartados 16y ss.).
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art. 1107 I CC) que se reclame como daio los efectos perjudiciales
que en las relaciones con terceros ha tenido el incumplimiento del
contrato para el contratante en cuestion (no se proporciond una
posesion legal y pacifica, el bien vendido era defectuoso).
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RESUMEN

El progresivo endurecimiento del sistema de responsabilidad de los
administradores societarios hace del contrato de seguro un mecanismo cada
vez mds atractivo a fin de aminorar los importantes riesgos patrimoniales
que acechan a los gestores societarios. Si en un primer momento se trataba
exclusivamente de mitigar el riesgo derivado de eventuales pretensiones de
resarcimiento de darios y perjuicios, se discute hoy si las extendidas polizas
de seguro D&O podrian asimismo cubrir otras muchas consecuencias eco-
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nomicas perjudiciales vinculadas con el desempeiio del cargo de administra-
dor (sanciones, decomiso, gastos de defensa juridica...). Ast las cosas, el
objetivo de este trabajo es analizar el sentido funcional o la naturaleza juri-
dica de cada uno de los institutos juridicos de los que tipicamente se derivan
consecuencias economicas perjudiciales para los administradores y altos
directivos en el desempeiio de su cargo para, acto seguido, examinar minu-
ciosamente los limites normativos (de orden ptiblico) a su asegurabilidad.

PALABRAS CLAVE

Seguro D&O. Administradores societarios. Orden puiblico. Responsabili-
dad civil. Enriquecimiento injustificado. Responsabilidad concursal. Res-
ponsabilidad tributaria. Aseguramiento de sanciones. Decomiso.

The Non-transferable and the Insurable in the
System of Corporate Directors’ Liability

A Study of the Public-Policy Limits to D&O
Liability Insurance

ABSTRACT

The continual tightening of the system of responsibility to which corpora-
te directors and officers are subject makes insurance a more and more attrac-
tive mechanism to mitigate the very considerable risk of economic loss that
they are affected by in the exercise of their functions. In this regard, a debate
that was originally centred on how to lessen risk arising from eventual claims
for damages in tort or contract has now shifted its focus to the issue whether
usual D&O policies could additionally cover other sources of economic loss
linked to the office of corporate directors, such as sanctions, confiscation of
assets, legal defence fees... The aim of this paper is hence to carry out an in-
depth analysis of the legal nature and functions of the different forms of lia-
bility that corporate directors might typically incur in the exercise of their
functions, which will in turn serve as a point of departure for a thorough
examination on the normative (public-policy) limits to the insurability of the
economic consequences associated to them.
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SUMARIO: 1. Introduccion.-2. La responsabilidad civil en sentido
estricto (indemnizacion de darios y perjuicios).—2.1 Concepto y asegura-
bilidad.—2.2 Las concretas pretensiones de responsabilidad civil en sen-
tido estricto.—2.3 ;Inasegurabilidad del dolo?-3. Las pretensiones
reintegradoras de derechos subjetivos.—4. La responsabilidad por deu-
das sociales.—5. La asegurabilidad de las sanciones.—5.1 Introduc-
cién.—5.2 La sancién (piblica): concepto, finalidad y garantias.—5.3 La
inasegurabilidad de la multa.—5.4 La asegurabilidad de los dafios deriva-
dos de la inhabilitacién.—6. Los daiios derivados del decomi-
50.—6.1 Decomiso de efectos e instrumentos del delito.—6.2 Decomiso
de las ganancias procedentes del delito (y de sus transformacio-
nes).—6.3 Excurso: articulacién de las consecuencias pecuniarias del
delito.—7. La asegurabilidad de los gastos derivados de procedimientos
judiciales y la constitucion de fianzas civiles y penales.—7.1 Introduc-
ciéon.—7.2 El seguro de defensa juridica.—7.3 Las fianzas pecuniarias y
carcelarias.—8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La progresiva expansion y el endurecimiento del régimen de
responsabilidad de los administradores y directivos de las socieda-
des de capital han hecho del desempefio de ambos cargos una pro-
fesion de riesgo!. Aquellos estdn sujetos, por un lado, a un severo y
extenso régimen de responsabilidad mercantil (art. 236 y ss.
del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital; en
adelante, LSC)2. Por el otro, son igualmente infinidad las obliga-
ciones de naturaleza administrativa que recaen sobre los gestores
de las sociedades de capital. Su infraccién puede acarrearles asi-
mismo importantisimas sanciones; piénsese solo en las dispuestas
en el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (en

I Muy claro en este sentido ya RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 24 ss., con miltiples
referencias.

2 Vid. SANCHEZ-CALERO GUILARTE/TAPIA HERMIDA, La Ley mercantil, (10), 2015,
p- 85; 0 PAZ-ARES RODRIGUEZ, InDret, (4), 2003, pp. 3 ss.
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adelante, LMV), cuya dimension aflictiva, en términos cuantitati-
vos, en poco o nada diverge de la propia de las sanciones penales.
Por tltimo, la formidable expansién del Derecho penal econémico
ha sometido igualmente a los administradores sociales y directivos
a un importante riesgo de sancién penal. No es solo que se hayan
multiplicado los tipos penales llamados a reprimir las conductas de
los insiders en el marco de las sociedades de capital (expansion
cuantitativa), sino que aquellos se configuran de un modo cada vez
amplio e indeterminado (expansion cualitativa). Por citar solo dos
ejemplos de la importante reforma penal del afio 2015: piénsese en
el delito de administracion desleal (art. 252 CP), en el que se tipifi-
ca ahora toda infraccién de las facultades de administracién de un
patrimonio ajeno, cometida incluso con dolo eventual y d&nimo de
beneficiar a la sociedad (administracion desleal altruista)3; o en el
nuevo delito concursal (art. 259.3 CP) que criminaliza comporta-
mientos (meramente) imprudentes®.

No es de extrafiar, pues, que a este progresivo endurecimiento de
los distintos regimenes de responsabilidad le haya acompafiado un
aumento del interés por parte de las sociedades de capital en el ase-
guramiento de las consecuencias econémicas derivadas de la res-
ponsabilidad en que eventualmente incurren sus gestores en el ejer-
cicio de su cargo’. A ojos de aquellas, la mitigacion del riesgo que
amenaza a los administradores y altos directivos se presenta como
una condicién fundamental para garantizar una administracion efi-
ciente: en primer lugar, porque el contrato de seguro permite reducir
los costes de gestion derivados del aumento de las demandas retri-
butivas de quien se sabe expuesto a un severo régimen de responsa-
bilidad; en segundo lugar, porque aquel facilita la captacion de
talento, al contrarrestar los desincentivos que echarian atrds al
potencial administrador o directivo adverso al riesgo®; y, en tercer y
ultimo lugar, porque el aseguramiento es igualmente un mecanismo
idéneo para disminuir los importantes incentivos que genera un
régimen de responsabilidad severo para llevar a cabo una gestion
conservadora o poco original, y, por ende, ineficiente. Como sefiala
Veiga Copo, a tenor de la extraordinaria presion juridica que carac-
teriza el desempeiio del cargo de administrador o directivo, «el

3 Al respecto, en profundidad, vid. Coca VILA, Diario La Ley, (9371), 2019, passim.

4 Criticamente, vid. RODRIGUEZ CELADA, InDret, (1), 2017, pp. 4 ss. Vid. al respec-
to, ademds, FEIJOO SANCHEZ, 2016, pp. 109-157; o PAsTorR MuRoz, 2019, pp. 292 ss.

5 Vid. FLEISCHER, MK-GmbHG, 2019, nm. 374. Entre nosotros, en este sentido, vid.
ya RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 20 ss.; y CAMPINS VARGAS, RDM, (249), 2003, pp. 981 ss.

6 En esta linea, BAKER/GRIFFITH, Univ. Chic. Law Rev., (74), 2007, p. 502, afirman
que, en los EE. UU., la captacién y retencién de administradores y directivos cualificados
es el motivo que mas frecuentemente conduce a las compaiiias a contratar un seguro D&O.
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seguro se convierte en el instrumento mds racional para combatir el
rigorismo elevado en la exigencia de responsabilidad» 7.

En este contexto resulta facil de comprender la rapida y exitosa
implantacién en nuestro pais de las pdlizas de responsabilidad de
administradores y directivos societarios®, importadas sin apenas
variaciones del mercado norteamericano y cominmente denomi-
nadas —también en Espafia— como poélizas de seguro D&O (Direc-
tors and Officers)®. Aunque no existe un tnico patrén de D&O, se
trata este de un seguro de dafos, voluntario y atipico, en el que, por
lo general, es la propia sociedad de capital la que aparece como
tomadora, obligdndose por su parte la aseguradora a satisfacer la
responsabilidad de los administradores y directivos derivada de los
siniestros contemplados en la pélizal0. Aunque el nicleo central de
riesgo cubierto por los seguros D&O lo constituyen las pretensio-
nes de resarcimiento de dafios y perjuicios, estas polizas suelen
extender también su cobertura a otras muchas consecuencias eco-
nomicas derivadas de la responsabilidad en la que puedan incurrir
los administradores y directivos (seguro compuesto). Por un lado,
es comun la expresa cobertura de la responsabilidad tributaria de
los administradores sociales, la responsabilidad concursal o los
costes derivados de la defensa juridica del asegurado, incluidas las
fianzas civiles y penales. Por el otro, la usual vaga determinacion
del objeto del seguro a partir de la nocién de dafio patrimonial deri-
vado de un «acto incorrecto» deja abierta la puerta a interpretacio-
nes extensivas del objeto de cobertura. Se plantea entonces, por
ejemplo, si no podrian quedar cubiertos también los dafos deriva-
dos de la imposicién al asegurado de sanciones (administrativas)
como respuesta a la comisién (imprudente) de actos ilicitos.

El seguro D&O constituye, sin duda, un mecanismo eficaz de
transferencia a un tercero del riesgo juridico que amenaza a los
administradores y directivos!l. Ello resulta atractivo tanto para el
administrador o directivo que exige a la sociedad la contratacién de
una poliza D&O, como para la misma sociedad tomadora del seguro,
para la que asegurar a sus gestores resulta igualmente una operacion
econémicamente racional. Sin embargo, la posibilidad de transferir

7 VEIGA Copo, 2019, p. 726.

8 De ello da cuenta VEIGA Copo, 2019, p. 722.

9 Un estudio informativo de la «D&O Insurance» en el mercado norteamericano
puede leerse en: KNEPPER/ BAILEY/LANE, 2019, § 23.01 ss.; o en BAKER/GRIFFITH, 2011,
pp. 42 ss.; y entre nosotros, PEREZ CARRILLO, 2005, pp. 15 ss., 32 ss. Ademds, vid. el
extenso estudio comparado editado por DEAKIN/KozIOL/R1sS, 2018, passim y, en particu-
lar, para el caso espafiol, DEL OLMO GARCciaA, 2018, pp. 477-560.

10 Sobre las caracteristicas esenciales de esta clase de seguros, vid. RONCERO SAN-
CHEZ, 2002, pp. 49 ss.; 0 CAMPINS VARGAS, RDM, (249), 2003, pp. 985 ss.

I En detalle, vid. BAKER/GRIFFITH, 2011, pp. 10 ss.
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tales riesgos tiene limites normativos. Las sociedades de capital y las
aseguradoras no son plenamente libres a la hora de decidir qué ries-
gos pueden quedar cubiertos en el marco de un seguro D&O. La
autonomia privada de la que gozan a la hora de pactar el asegura-
miento de un determinado riesgo encuentra en el articulo 1255 CC
un limite infranqueable 2. Habra de considerarse nula, por un lado,
aquella traslacion del riesgo a la aseguradora que sea contraria a una
norma imperativa. Por el otro, es también nulo el contrato contrario
al orden publico, esto es, aquella forma de aseguramiento que resul-
te incompatible con la funcion o finalidad de la especifica institucion
o sistema de responsabilidad del que trae causa el dafio cubierto!3.
Hasta donde alcanzamos, la cuestion de la asegurabilidad de las
consecuencias econdmicas derivadas de la responsabilidad de admi-
nistradores o directivos apenas es objeto de atencidn por parte de la
doctrina administrativista o penal. Tampoco en la doctrina mercan-
tilista se ha abordado hasta el momento de forma omnicomprensiva
la pregunta acerca de qué formas de responsabilidad en las que tipi-
camente incurre un administrador societario son asegurables!4. Sin
embargo, la progresiva expansion del dmbito de cobertura en las
polizas de seguro D& O, amparada por autores que, por ejemplo, no
ven Obice en asegurar la pena (criminal) de multa impuesta a un
administrador (j!)1, supone una seria amenaza al telos propio de
muchas de las consecuencias juridicas centrales de nuestro ordena-
miento y, por extension, una profunda distorsion de los distintos
subsistemas de responsabilidad '¢. ; Puede realmente un administra-
dor liberarse del riesgo de responsabilidad civil «derivada» de la
comision de un delito doloso? ; Tiene todavia un sentido imponer
una sancion tributaria a quien recibird el importe equivalente de una
aseguradora? ;Y qué hay de las formas de responsabilidad que la
doctrina mayoritaria califica como «sanciones civiles»? ;Puede
efectivamente una aseguradora comprometerse al pago de una pena
de multa impuesta por un juez penal a un alto directivo? ;Y a los
costes derivados de la defensa juridica del administrador que es acu-
sado con evidentes pruebas de haber cometido un delito de adminis-

12 Aunque en el marco del ordenamiento juridico alemdn, todo ello es abordado en
profundidad por RUTTMANN, 2014, pp. 27 ss.

13 Sobre la funcidn de defensa y salvaguarda de instituciones juridicas del orden
publico (art. 1255 CC), vid. LLopPIs GINER, 1996, pp. 286 ss.

14 Esta empresa, como minimo parcialmente, si ha sido emprendida en Alemania
por RUTTMANN, 2014, passim. )

15 Entre nosotros, vid., p. €j., SANCHEZ ALVAREZ, RDM, (227), 1998, p. 153.

16 Sobre el papel disruptivo del seguro D&O en los mecanismos de disuasion de las
distintas formas de responsabilidad aseguradas y como tratar de compensarlos vid. BAKER/
GRIFFITH, 2011, pp. 2 ss., 77 ss.
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tracion desleal? Estas y otras muchas preguntas similares hace tiem-
po que han dejado de ser especulaciones puramente tedricas.

Ante este panorama, el objetivo central de este trabajo es llevar
a cabo un examen normativo de la asegurabilidad de cada uno de
aquellos riesgos juridicos que tipicamente acechan a los adminis-
tradores y altos directivos de las sociedades de capital en el des-
empeiio de sus funciones!’. Ello nos obliga a adoptar una perspec-
tiva transversal que trascienda a la cldsica compartimentacion entre
las distintas ramas del Derecho (civil, administrativo, penal, proce-
sal). Se trata, en suma, de determinar normativamente qué concep-
tos son asegurables en el marco de las pélizas de seguro D&O y
cudles, por el contrario, no lo son, al ser su aseguramiento incom-
patible con la funcién propia de la institucién de la que se deriva el
riesgo y, por ende, contrario al orden ptblico (art. 1255 CC). En
todo caso, la naturaleza hibrida de una gran cantidad de formas de
responsabilidad y consecuencias juridicas —piénsese por ejemplo
en la inhabilitacién de los administradores prevista como conse-
cuencia de su consideracién como «personas afectada por la califi-
cacion» del concurso de la sociedad como culpable (art. 455.2.2.°
del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, en adelante, TRLC;
antiguo art. 172.2.2.° de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
en adelante, LC)— nos obliga a descartar en este trabajo una aproxi-
macion metodoldgica basada en conceptos clasificatorios rigidos
en favor de una basada en tipos ideales !8. Lo pretendido es, pues,
presentar en lo que sigue los rasgos definitorios esenciales de cada
uno de los (proto)tipos o polos ideales de las distintas formas de
responsabilidad y consecuencias juridicas que afectan a los admi-
nistradores de las sociedades de capital y, acto seguido, el corres-
pondiente juicio normativo sobre su asegurabilidad. Todas las for-
mas intermedias o impuras, esto es, aquellas que compartan rasgos
definitorios de dos o mds polos ideales distintos habran de tratarse

17" Queda por lo tanto fuera de nuestro objeto de estudio la cuestion de la asegurabi-
lidad de las consecuencias juridicas lesivas del patrimonio de la propia sociedad derivadas
de actos ilicitos de los administradores o directivos. Este problema fue parcialmente ya
abordado a propésito de las «penas» impuestas a la persona juridica por SILVA SANCHEZ/
OrTIZ DE URBINA GIMENO, InDret, (2), 2006, pp. 8 ss. Al respecto, vid. ademas BAER, Ind.
L. J., (83-3), 2008. En todo caso, el instrumental tedrico aqui desarrollado sirve para res-
ponder también a esta pregunta. Quien entienda que las consecuencias impuestas (ex
art. 31 bis CP) a las personas juridicas son auténticas sanciones (penales), habra de respon-
der a la cuestion de su asegurabilidad del mismo modo en el que lo haremos nosotros a
propdsito de la pena de multa.

18 Al respecto, vid. MOLINA FERNANDEZ, 2005, pp. 728 ss.; o recientemente, OROZ-
co L6PEZ, 2018, pp. 298 ss.
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a los efectos que aqui interesan a partir de la solucién dada al tipo
ideal al que estén mas proximos !°.

En lo que sigue se aborda primeramente la asegurabilidad de la
responsabilidad civil en sentido estricto (apartado 2). Acto seguido,
nos ocupamos de las pretensiones reintegradoras de derechos sub-
jetivos (apartado 3) y de la responsabilidad por deudas sociales
(apartado 4). A continuacidn, analizamos la asegurabilidad de las
sanciones tanto administrativas como penales, en particular, de las
multas e inhabilitaciones para ejercer el cargo de administrador o
directivo (apartado 5). Seguidamente, hacemos lo propio con las
consecuencias (econdmicas) derivadas de las distintas formas de
decomiso (apartado 6) y de la defensa juridica del administrador o
directivo (apartado 7). El presente trabajo concluye con un tltimo
apartado (8) dedicado a compendiar las principales tesis defendi-
das en lo que sigue.

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN SENTIDO ESTRIC-
TO (INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS)

2.1 CONCEPTO Y ASEGURABILIDAD

En términos dogmaticos, el concepto «responsabilidad civil»
puede emplearse en un sentido amplio o en uno mas restringido.
En el primero —que es, por cierto, el que figura en la ribrica del
titulo V del libro I del CP: «De la responsabilidad civil derivada de
los delitos...»20— la categoria engloba todas las formas de respon-
sabilidad inter privatos que contempla el ordenamiento juridico,
unidas entre si simplemente por el hecho de ser pretensiones de un
particular hacia otro, sujetas al principio dispositivo.

A los efectos de dilucidar su asegurabilidad, la categoria de la
responsabilidad civil en sentido amplio resulta, en nuestra opinién,
poco fructifera. Como hemos sefialado, el que el aseguramiento de
una determinada forma de responsabilidad contrarie o no el «orden
publico» depender4, en esencia, de la medida en que su cobertura
por un contrato de seguro le impida desempeiiar la funcion que le
es propia. Sin embargo, lo cierto es que la expresion «responsabili-

19 Preguntarse por la asegurabilidad de una clase de responsabilidad en atencién a la
finalidad dltima de la consecuencia juridica puede también ayudar a establecer las siempre
borrosas fronteras entre formas de responsabilidad hibridas. Al respecto, vid. BAKER, 2009,
pp- 66 ss.

20 Asf, entre otros, YZQUIERDO TOLSADA, 2014, pp. 1173-1185; DEL MORAL GAR-
cia, 2018, p. 458.
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dad civil», en su acepcién mds amplia, aglutina (al menos) cuatro
formas de responsabilidad claramente diferenciadas: la responsabi-
lidad civil indemnizatoria, que serd objeto de este apartado del tra-
bajo; las pretensiones civiles de reintegracion de derechos subjeti-
vos, a la que se dedicard el apartado 3; la responsabilidad civil por
deudas, que se analizard en el apartado 4 del articulo; y, finalmente,
ciertas formas de lo que podriamos denominar «decomiso civil de
ganancias» —paradigmadticamente, en el &mbito que aqui se analiza,
el previsto en el articulo 227.2 LSC—, que se estudiaran, junto con
dicha figura, en el apartado 6 del trabajo.

Desde el punto de vista funcional, las cuatro formas de respon-
sabilidad que acaban de enumerarse no tienen nada que ver unas
con otras. De hecho, es perfectamente posible afirmar que, funcio-
nalmente, algunas de ellas comparten mucho menos entre si que
con otras instituciones propias del Derecho piiblico. Este es el caso
de los decomisos civiles de ganancias, cuya finalidad inequivoca-
mente preventiva ha de conducir, a nuestro juicio, a darles el mismo
tratamiento —al menos, desde el punto de vista de su asegurabili-
dad- que a su homénimo juridico-publico. Un paralelismo muy
similar a este puede apreciarse entre la responsabilidad indemniza-
toria civil y sus equivalentes funcionales en el Derecho administra-
tivo: la «responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas», regulada con caricter general en el capitulo IV del titulo
Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridi-
co del Sector Publico (en adelante, LRISP)2!, y las pretensiones de
aquellas contra los particulares tendentes al resarcimiento de un
dafio, dispersas por la normativa sectorial22. Y la misma equivalen-
cia funcional se da entre las formas juridico-privadas de responsa-
bilidad por deudas ajenas (de las que la prevista en el art. 367 LSC
es, probablemente, el mejor ejemplo) y la responsabilidad tributa-
ria, cuya regulacion general se establece en la seccion 3.* del capi-
tulo II del titulo I de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (en adelante, LGT).

21 En nuestra doctrina, el andlisis de la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones Publicas tomando como base los principios rectores del Derecho civil de dafios tuvo
como punto de partida el estudio critico de PANTALEON PRrIETO, DA, (237-238), 1994,
pp- 239-253; que volvio sobre estas ideas en, el mismo, AFDUAM, (4), 2000, pp. 181-191.
Vid., en esta misma linea, SANZ RUBIALES, 2012, pp. 285 ss.; GOMEZ TOMILLO/SANZ RUBIA-
LES, 2017, pp. 879 ss.

22 A este respecto, el articulo 28.2 LRISP establece que «las responsabilidades admi-
nistrativas que se deriven de la comisién de una infraccién serdn compatibles con la exigen-
cia al infractor de la reposicion de la situacion alterada por el mismo a su estado originario,
asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados, que serd determinada y
exigida por el érgano al que corresponda el ejercicio de la potestad sancionadora». Sobre
ello, vid., en detalle, GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2017, pp. 226 ss.
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Por todo ello, consideramos mds adecuado, desde el punto de
vista metodolégico —y a los efectos que aqui interesan— agrupar las
diferentes formas de responsabilidad en que pueden incurrir los
administradores societarios teniendo en cuenta sus concretas fun-
ciones, y no tanto su adscripcion en la cldsica dicotomia Derecho
publico/Derecho privado. En esta misma linea, renunciaremos por
completo a emplear la expresion «responsabilidad civil» en el sen-
tido amplio antes mencionado y nos referiremos con ella exclusiva-
mente a las pretensiones de caracter resarcitorio (indemnizacion de
dafios y perjuicios) que tanto las personas juridico-privadas como
juridico-publicas pueden entablar contra los administradores de
una sociedad de capital. Solo esta clase de pretensiones son, como
ya anticipamos, objeto de este apartado.

La regulacion general mds bdsica de esta responsabilidad civil
«en sentido estricto» se encuentra en los articulos 1101 (responsa-
bilidad contractual) y 1902 CC (responsabilidad extracontractual).
Estas pretensiones parten, en todo caso, de la base de una interac-
cién entre dos o mds personas, resultas de la cual una de ellas sufre
un dafio. Ante esta situacion, las normas reguladoras de la respon-
sabilidad civil responden a la pregunta por si el perjudicado por ese
dafio ha de ser quien definitivamente lo soporte o, por el contrario,
este puede exigir al Estado que movilice los recursos necesarios
para que el dafio sea desplazado a otro (u otros) de los participes en
la interaccion que lo ha generado. La regla general es clara y coin-
cide con la maxima latina «casus sentit dominus»: en principio,
cada cual se hace cargo de su propia mala suerte; el dafio, como
regla, «se queda donde estd» (losses lie where they fall)?. El des-
plazamiento del dafio a otro de los implicados en la interaccion es
excepcional y exige siempre la existencia de una razén de peso,
que permita considerar que, entre aquel y el perjudicado, es mds
Jjusto que sea el primero quien definitivamente lo soporte2+.

23 Asi, entre muchos otros, SALVADOR CODERCH, 1997, pp. 103 s.; PANTALEON
PriETO, AFDUAM, (4), 2000, pp. 74-175, 179, 190 s.; SALVADOR CODERCH/GOMEZ
LIGUERRE, InDret, (1), 2005, p. 21. Este criterio por defecto de distribucién del infortunio
tiene, como sefiala MOLINA FERNANDEZ, AFDUAM, (4), 2000, p. 81, «una importante
ventaja: no es manipulable y en ese sentido es completamente imparcial. Cada uno disfruta
de lo bueno que tiene en la vida, pero también carga con lo malo, y entre ellos se produce
generalmente un cierto equilibrio. Otra ventaja secundaria es que es totalmente econémic[o]
desde una perspectiva procesal: al no haber reasignacién, no hacen falta procedimientos
juridicos». Un estudio del fundamento de este principio de distribucion defectiva de la
desgracia puede leerse en Coca VILA, 2016, pp. 387 y ss., con miltiples referencias. Ade-
mas, cfr. FREELAND, 2019, pp. 367 ss.

24 Lo expresan de forma practicamente idéntica REGLERO CAMPOS/PENA LOPEZ,
2014, p. 71. Sobre las razones por las que seria mas justo que aquel sobre el que se cierne
el peligro en primera instancia deba también soportar la realizacién del dao, vid. CocA
VILA, 2016, pp. 392 y ss.; y resumidamente, el mismo, New Criminal Law Review, (22:1),
2019, pp. 43 ss., 52 ss.
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Las posibles «razones de peso» a estos efectos son, basicamen-
te, cuatro: (i) la causacion objetivamente imputable del dafio a tra-
vés de un incumplimiento contractual que, de acuerdo con el repar-
to de riesgos establecido en el contrato, resulta atribuible al
deudor?s; (ii) la causacion objetivamente imputable del dafio con
«culpa o negligencia», en el sentido del articulo 1902 CC; (iii) la
causacion objetivamente imputable del dafio en el curso de una
actividad legalmente sefialada como especialmente peligrosa y, en
esta medida, sujeta a un régimen de responsabilidad extracontrac-
tual sin culpa; (iv) y la condicion de persona en cuyo (mayor) inte-
rés se ha causado licitamente un dafio (menor) a otro, que no tenia
el deber de soportarlo26. Son estos los que la doctrina civilista
seflala como «criterios de imputaciéon» de responsabilidad civil,
que se encuentran en la base de la célebre clasificacion que distin-
gue entre responsabilidad civil contractual (i) y responsabilidad
civil extracontractual por culpa (ii), objetiva o por riesgo (iii) y
cuasi-expropiatoria o por sacrificio (iv)?’.

Dejando de lado los casos de «mala fe del asegurado» (art. 19
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro; en ade-
lante, LCS) —que abordaremos detenidamente mas adelante (epi-
grafe 2.3)—, la asegurabilidad de todas estas formas de responsabi-
lidad civil estd fuera de duda. Y es que el seguro de responsabilidad
civil contribuye favorablemente al desempeifio de la funcién de esta
clase de pretensiones, permitiendo, por un lado, que el perjudicado
obtenga una garantia de compensacién muy superior a la que le
proporciona la solvencia del responsable?® y, por otro, que el coste
que el resarcimiento supone para este dltimo se distribuya entre
todos los pagadores de primas, sin resultar demasiado gravoso para
ninguno de ellos; todo ello sumado, por supuesto, a la obtencién de
un beneficio por parte de la compaifiia aseguradora. El seguro pare-
ce, de este modo, disolver el juego de «suma cero» entre responsa-
ble y perjudicado que se plantea, por defecto, en los escenarios de
los que se ocupa el Derecho de dafos, convirtiéndolo en un juego

25 En defecto de pacto, ha de entenderse que son en este sentido «atribuibles» al
deudor no solo los incumplimientos del contrato debidos a su culpa (art. 1104 CC), sino
también los que deriven de un impedimento incluido en su dmbito de control o a sucesos
cuyo acaecimiento durante la vida de la relacién contractual fuera razonablemente previsi-
ble a tiempo de contratar. Vid., en este sentido, por todos, PANTALEON PrIETO, ADC,
(44-3), 1991, pp. 1056-1072.

26 El mejor ejemplo de ello es, quizés, la responsabilidad civil por dafios causados
en estado de necesidad, prevista en la regla 3.* del articulo 118.1 CP.

27 Esta misma clasificacion de las formas de responsabilidad civil extracontractual
puede encontrarse en PANTALEON PRIETO, AFDUAM, (4), 2000, pp. 176-178.

28 Asf, RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 42 s.; el mismo, InDret, (1), 2005, p. 5; el
mismo, 2016, p. 643; GUERRERO LEBRON, 2004, p. 10.
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de «suma positiva»: dejando al margen el hecho de que el dafio ya
producido no puede borrarse del mundo, todos salen beneficiados.

El seguro de responsabilidad civil de administradores y directi-
VOS Nno supone, en este punto, ninguna excepcion resefiable. Las
dudas sobre la licitud del seguro D&O se encuentran hoy, en efec-
to, felizmente superadas?®. Como recuerdan Campins Vargas y
Roncero Sanchez, aquellas traian causa, basicamente, de dos argu-
mentos. El primero y més importante de ellos —empleado tradicio-
nalmente para sostener, con cardcter general, la ilicitud del seguro
de responsabilidad civil- es el argumento del «riesgo moral»: pro-
teger patrimonialmente a los administradores de las consecuencias
del incumplimiento de sus deberes de diligencia hard que tengan
incentivos perversos para comportarse de forma descuidada hacia
los intereses de la sociedad y los de los terceros con los que se rela-
cionen en el ejercicio de su cargo?. En otras palabras, el asegura-
miento de la responsabilidad civil destruye su eficacia preventiva.
Por otro lado, el segundo de los argumentos giraba en torno al
cardcter supuestamente imperativo (indisponible) del régimen de
responsabilidad civil de los administradores societarios3!.

La respuesta habitual a este dltimo argumento consiste en
subrayar las evidentes diferencias que existen entre excluir la res-
ponsabilidad civil de los administradores y asegurarla: una cosa es
que la sociedad no pueda renunciar anticipadamente a exigir res-
ponsabilidad civil a sus administradores, eximiéndolos completa-
mente de responsabilidad, y otra muy distinta es que estos celebren
—0, como resulta mas habitual en este ramo, la sociedad celebre en
su beneficio— un contrato de seguro por medio del que un tercero
(la compaiifa aseguradora) acuerda hacerse cargo de la satisfaccion
de dicha responsabilidad32. Esta es, sin embargo, una respuesta
solo aparentemente valida, en la medida en que, en realidad, el
segundo de los argumentos en contra de la asegurabilidad de la
responsabilidad civil de los administradores societarios resulta per-
fectamente reconducible al primero33. En efecto, la tinica razén por
la que podria sostenerse la indisponibilidad del régimen de respon-
sabilidad de los administradores seria la de que esta persigue fun-
ciones que trascienden los intereses individuales de los particula-
res implicados en la renuncia anticipada (la concreta sociedad, los

2 Vid., en este sentido, CAMPINS VARGAS, RDM, (249), 2003, p. 990; IRIBARREN
BLANCO, 2005, pp. 84 s.; RONCERO SANCHEZ, 2016, p. 642.

30 Una formulacion cléasica de este argumento puede encontrarse en MCNEELY, CLR,
(41-1), 1941, passim (especialmente, pp. 30, 33 s., 60).

31 CaMPINS VARGAS, RDM, (249), 2003, p. 990; RONCERO SANCHEZ, 2016, p. 642.

32 Asi, RONCERO SANCHEZ, La responsabilidad de los administradores de las socie-
dades mercantiles, 2016, p. 643.

3 Lo destaca, con razén, CAMPINS VARGAS, RDM, (249), 2003, p. 990.
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concretos administradores); funciones como la de crear incentivos
para que los administradores societarios, en general, desempefien
correctamente su labor. Y lo cierto es que, desde el punto de vista
de la eliminacion de tales incentivos, la exoneracién de responsabi-
lidad y el seguro no se diferencian en nada.

Esto conduce a la necesidad insoslayable de refutar el argumento
del riesgo moral, al que la doctrina ha opuesto dos consideraciones,
a nuestro juicio, definitivas. La primera es la mds simple y la mds
importante, y consiste en negar la premisa mayor (implicita) del
argumento: la responsabilidad civil —incluida, por supuesto, la res-
ponsabilidad civil por culpa y, en concreto, la de los administradores
societarios— no tiene una finalidad preventiva, sino meramente
resarcitoria’*. LLos mecanismos que el ordenamiento juridico destina
a la prevencién de conductas incorrectas estan especificamente dise-
fiados para cumplir de la mejor forma posible esta funcién: son for-
mas de responsabilidad que el Estado impone de oficio y cuya medi-
da se determina en funcién de la gravedad de la conducta (penas,
sanciones) o del beneficio obtenido por el autor (decomiso de ganan-
cias). Las pretensiones indemnizatorias, por el contrario, se encuen-
tran sometidas al principio dispositivo —como demuestra, en el ambi-
to societario, el articulo 238.2 LSC-y dependen, tanto en el an como
en el quantum, del dafio causado al perjudicado?.

34 Cuestion distinta, claro estd, es que el sistema pueda tener bajo ciertas circunstan-
cias un efecto colateral preventivo, en todo caso secundario. La tesis aqui sostenida —o una
versién mds o menos matizada de ella— goza de una aceptacion generaliza en la doctrina
espafiola y ha contado siempre, como defensor més ferviente, con PANTALON PRIETO; vid.
sobre todo, 1991, p. 1791; el mismo, AFDUAM, (4), 2000, pp. 171-173; y, respecto de la
responsabilidad contractual, el mismo, ADC, (44-3), 1991, pp. 1020 s., 1023-1043. La posi-
cién contraria, célebremente defendida por autores como POSNER, J. Leg. Stud., (1), 1972,
passim (especialmente, 29-52), tiene como principal abanderado en Espafia a Salvador
Coderch, aunque son varios los autores que comparten en este punto sus tesis; vid., p. €j.,
1997, pp. 117, 120-124; y, mds recientemente, SALVADOR CODERCH/FERNANDEZ CRENDE,
InDret, (4), 2004, passim (especialmente, p. 12); SALVADOR CODERCH/GOMEZ LIGUERRE,
InDret, (1), 2005, passim (especialmente., pp. 6, 9 s., 14, 19 s.). La aplica al concreto ambito
de la responsabilidad de los administradores societarios LLEBOT MaJ6, 2016, pp. 14, 26.

35 Esta tajante afirmacion se ve hasta cierto punto enturbiada por ciertas normas del
Derecho positivo espafiol que —importando la doctrina del «método triple de cémputo del
dafio» (dreifache Schadensberechnung) ideada por el Reichsgericht aleman antes de la
entrada en vigor del Cédigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetzbuch; en adelante, BGB)—
parecen establecer como medidas alternativas del lucro cesante, como dafio vinculado a
ciertas infracciones de derechos subjetivos (i) el beneficio dejado de obtener por el titular
del derecho como consecuencia de la infraccidn, (ii) el beneficio obtenido por el infractor
a resultas de la misma y (iii) el precio que el infractor hubiera tenido que pagar al titular
por la concesion de una licencia para explotar licitamente el derecho (vid. arts. 140.2
del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposi-
ciones legales vigentes sobre la materia, en adelante, LPI; 43.2 de la Ley 17/2001, de 7 de
diciembre, de Marcas, en adelante, LM; y 74.2 de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Paten-
tes). Para una certera critica de dicha doctrina y su «importacién» al Derecho positivo
espaiol, vid. BASOZABAL ARRUE, ADC, (3), 1997, passim, quien sostiene, ademads la posi-
bilidad de interpretar los citados preceptos en clave de auténtica cuantificacion (por apro-
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De acuerdo con lo que antes hemos sostenido, esta linea de
argumentacion deberia conducir a afirmar —contra lo que todavia
sostiene parte de la doctrina— el cardcter enteramente dispositivo
del régimen legal de responsabilidad de los administradores
societarios: si este no protege més interés que el de las partes
implicadas (administrador potencialmente responsable y concre-
tos perjudicados potenciales, seflaladamente la propia sociedad),
no deberia existir ninguin inconveniente en que estas acordaran
someterse a uno mas o menos exigente, por ejemplo, excluyendo
mediante una disposicion estatutaria la posibilidad de ejercitar la
accion social de responsabilidad contra los administradores con
base en una infraccion de su deber de diligencia. A ello parecen
oponerse, sin embargo, dos disposiciones legales: los articu-
los 230.1 y 236.2 LSC. En la medida en que el primero de los
preceptos se circunscribe a las infracciones del deber de lealtad
de los administradores y lo mds frecuente en la practica es que
estas sean dolosas?3, diferiremos su tratamiento al tercer epigrafe
de este apartado (2.3). En cuanto al articulo 236.2 LSC, conside-
ramos que la tnica interpretacion razonable del precepto pasa por
leerlo —en la linea propuesta por parte de nuestra doctrina mer-
cantilista3’— como una disposicién «antifraude», de manera que
los tnicos acuerdos de la junta general que no tendrian la virtua-
lidad de exonerar a los administradores de responsabilidad frente
a la sociedad serian aquellos en los que los primeros hubieran
abusado de su posicién, forzando la adopcién del correspondien-
te acuerdo (por ejemplo, ocultando informacidn relevante a los
socios) precisamente con dicha finalidad38.

Sea como fuere, la segunda de las consideraciones con base en
las que la doctrina ha tratado de defender la licitud del seguro D&O
frente al argumento del riesgo moral se basa en el cuestionamiento
empirico de la premisa menor (de nuevo, implicita) del razona-
miento: no estd demostrado que el aseguramiento de la responsabi-
lidad civil de los administradores societarios reduzca sus incenti-

ximacion) del dafio padecido por el titular del derecho (pp. 1296-1299). En sentido similar
se manifiesta, aunque en relacién exclusivamente con el articulo 140.2 LPI, SERRANO
GOMEZ, 2012, pp. 85-88.

36 Esto, sin embargo, no es necesariamente asi. Vid., al respecto, n. 52.

37 Asi, IRIBARREN BLANCO, 2003, pp. 128 s.; QUIANO GONZALEZ, 2011, pp. 1699
s.; vid., en sentido similar, FERNANDEZ DEL MORAL DOMINGUEZ, 1998, p. 111.

3% Hay que reconocer, sin embargo, que con esta lectura la norma se vuelve hasta
cierto punto redundante, en la medida en que, al menos en la mayoria de los casos, el
acuerdo fraudulento en cuestion serd anulable por contrario al interés social (art. 206.1
LSC). Quizés la finalidad de la norma sea simplemente la de dejar a salvo la posibilidad de
exigir responsabilidad a los administradores sin necesidad de impugnar el acuerdo, o
habiendo caducado la accién de impugnacién (art. 205 LSC).
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vos para desempeiiar correctamente sus funciones?. Es mds, desde
el punto de vista tedrico, lo cierto es que la hipdtesis contraria
resulta igualmente plausible. En esta linea, hay autores que apun-
tan que el seguro de responsabilidad civil podria conducir a que los
administradores asumieran el nivel de riesgos dptimo para la buena
marcha de la sociedad, eliminando su tendencia a la «administra-
cién defensiva» e impidiendo que la adopcién de cautelas excesi-
vas pueda frustrar oportunidades de negocio interesantes*’. Por
otro lado, no puede soslayarse el papel que, en esta clase de segu-
ros, desempeia la compaiia aseguradora como agente de control
externo de la administracion societaria; papel que ha llevado a
parte de la doctrina a calificar el seguro D&O como un instrumento
especialmente eficaz de gobierno corporativo*!.

En definitiva —y dejando de lado, por ahora, los casos de dolo
del asegurado— las pretensiones indemnizatorias entabladas contra
los administradores societarios (su responsabilidad civil en sentido
estricto) pueden ser licitamente objeto de un seguro, en la medida
en que (i) su funcién no es preventiva, sino resarcitoria, y el seguro
contribuye favorablemente al cumplimiento de dicha funcién; y (ii)
no esta, en todo caso, ni mucho menos claro que los incentivos de
los administradores societarios para el correcto desempefio de su
cometido se vean reducidos por la contratacién en su beneficio de
un seguro de responsabilidad civil.

A partir de este punto, el resto del apartado se dedica, en primer
lugar, a delimitar con mayor precision cudles de las pretensiones de
responsabilidad de los administradores societarios contempladas
en nuestro ordenamiento han de calificarse como resarcitorias Yy,
por ende, asegurables con base en las consideraciones anteriores
(epigrafe 2.2). En segundo lugar, se estudia la medida en la que
dichas consideraciones pueden extenderse a los supuestos de «mala
fe del asegurado» (art. 19 LCS), poniendo en tela de juicio —al
menos, de lege ferenda— la supuesta contrariedad al orden publico
(art. 1255 CC) del aseguramiento de la responsabilidad civil por
dolo (epigrafe 2.3).

3 Asi, entre otros, RONCERO SANCHEZ, 2016, pp. 642-643; VEIGA Coro, t. 11, 2019,
P 108> RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 36 5.; CAMPINS VARGAS, RDM, (249), 2003, pp. 990 s.

41 RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 44-46; CAMPINS VARGAS, RDM, (249), 2003, pp.
989, 991, 1007; GUERRERO LEBRON, 2004, pp. 10 s.; IRIBARREN BLANCO, RDM, (254),

2004, p. 470; 2005, p. 99; BAKER/GRIFFITH, Univ. Chic. Law Rev., (74), 2007, pp. 489,
516-525, 533-537.
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2.2 LAS CONCRETAS PRETENSIONES DE RESPONSABI-
LIDAD CIVIL EN SENTIDO ESTRICTO

En el ordenamiento juridico espafiol las pretensiones de res-
ponsabilidad civil en sentido estricto se encuentran sometidas a
una doble regulacion general. Asi, en lo que respecta a los admi-
nistradores societarios, tenemos, por un lado, las pretensiones
indemnizatorias contempladas en la legislacion civil y mercantil,
cuyo régimen general establecen los articulos 236 a 241 bis LSC
(acciones social e individual de responsabilidad) y, supletoriamen-
te, los citados articulos 1101 y ss. (responsabilidad contractual)
y 1902 y ss. (responsabilidad extracontractual) del CC. Por otro,
sin embargo, encontramos los preceptos del titulo V del libro I
del CP reguladores de la «indemnizacion de perjuicios materiales y
morales» (art. 110.3.° CP)42, que han de ser objeto de aplicacion
preferente si la pretension resarcitoria se ventila en un proceso
penal entablado contra el administrador, como consecuencia de la
comisién por su parte de un hecho previsto como delito43. Sea
como fuere, la doctrina reconoce, de forma practicamente undni-
me, que todas las que acaban de enumerarse son pretensiones de
responsabilidad civil en sentido estricto**, cuya asegurabilidad —de
acuerdo con lo argumentado en el epigrafe anterior (2.1)- estaria,
por tanto, fuera de duda.

Mis alld de estos regimenes generales, existe un sinnimero de
preceptos, dispersos por el ordenamiento juridico que contemplan
supuestos especificos de responsabilidad indemnizatoria de los
administradores societarios. Estas regulaciones se limitan a con-
cretar las anteriormente mencionadas en relaciéon con supuestos o
ambitos particulares, a modo de auténticas leges speciales que, en
esta medida, han de ser objeto de aplicacién preferente sobre aque-
llas. Contemplan, sin duda, pretensiones de esta clase —entre
muchos otros ejemplos— los articulos 11 ter.3, 32.1 y 224.1 LSC, el

42 Como veremos, la «restituciéon» (arts. 110.1.° y 111 CP) pertenece mds bien al
ambito de la reintegracion de derechos subjetivos absolutos; algo que probablemente
quepa decir también de la «reparacién del dafio» (arts. 110.2.°y 112 CP), si es que signifi-
ca algo diferente de su indemnizacion.

4 (Cfr, no obstante, GANDIiA PEREZ, ADPCP, (73), 2020, 467-522, quien considera
que, en este ambito, han de resultar también preferentemente aplicables los articulos 236
a 241 bis LSC. Su argumento se basa, sin embargo, en una premisa, a nuestro juico, cues-
tionable: la de que la regulacién penal de la responsabilidad civil ex delicto se cifie a las
pretensiones indemnizatorias extracontractuales.

44 Respecto de la responsabilidad civil ex delicto, vid., por todos, PANTALEON PRIE-
TO, Jueces para la Democracia, (19), 1993, passim (especialmente, p. 6); SILVA SANCHEZ,
InDret, (3), 2001, passim (especialmente, pp. 3, 10); ALONSO GALLO/PUENTE RODRIGUEZ,
2018, nms. 6220 s. Una opinién contraria (pero aislada) sostiene HORTAL IBARRA, InDret,
(4), 2014, passim (especialmente, pp. 4 s., 25 s.).

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 113-216



Lo intransferible y lo asegurable en el sistema de responsabilidad... 129

articulo 455.2.5.° TRLC (antiguo art. 172.2.3.° in fine LC), o los
articulos 38 y 124 LMV; y probablemente quepa predicar lo mismo
de los articulos 73.345 y 136 a 138 LSCH46. A pesar de la intensa
polémica desarrollada al respecto con anterioridad a la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestruc-
turacion de deuda empresarial4’, esta es también, de acuerdo con la
doctrina practicamente undnime“® y la jurisprudencia de la Sala
Primera del TS#9, la naturaleza de la llamada «responsabilidad
concursal» actualmente contemplada en el articulo 456 TRLC
(antiguo art. 172 bis LC). Ninguna de estas formas de responsabili-
dad presenta particularidades dignas de ser resenadas respecto de

45 El precepto contempla la responsabilidad solidaria de los administradores por la
diferencia entre la valoracién que hubiesen realizado de las aportaciones no dinerarias
satisfechas como contrapartida de un aumento de capital y el valor real de dichas aporta-
ciones. Puede, sin embargo, que tenga razén LA CASA GARCIA, 2011, pp. 673 s., cuando
caracteriza esta forma de responsabilidad como una por deuda ajena, en la linea de las
que analizaremos en el apartado 4. De acuerdo con este autor, los administradores serian
aqui una suerte de fiadores ex lege de la deuda del socio aportante para con la sociedad,
por la diferencia entre el valor real de su aportacién y el que le han atribuido los admi-
nistradores.

46 Estos preceptos establecen, en sintesis, la obligacién solidaria de los adminis-
tradores de desembolsar las acciones propias adquiridas por la sociedad anénima en
caso de aumento de capital vulnerando las prohibiciones en materia de autocartera,
salvo que demuestren no haber incurrido en culpa. Cfr., no obstante, AVILA DE LA TORRE,
2011, pp. 1061-1063; GARCiA-CRUCES GONZALEZ, 2011, pp. 1058, 1060, que aproxi-
man mas bien su naturaleza juridica a la de la responsabilidad de los administradores
por deudas sociales que analizaremos en el apartado 4 del trabajo, caracterizdndola
como una «pena civil». Cuesta ver, sin embargo, cudl es, de acuerdo con este autor, la
deuda social de la que responden los administradores en este caso, ;quizas una de la
sociedad consigo misma?

47 Antes de la reforma, era mayoritaria la calificacién de esta forma de responsabili-
dad como una responsabilidad de los administradores por deudas sociales en garantia de
los derechos de los acreedores, como la prevista en el articulo 367 LSC; asi, entre otros,
GARciA-CRUCES GONZALEZ, 2004, pp. 2578 s., 2599; ESPINGS BORRAS DE QUADRAS,
2004, pp. 1788-1797; FERNANDEZ PEREZ, 2005, pp. 657 s., 665; VINUELAS SANZ,
AFDUAH, (3), 2010, pp. 373 s. Esta fue también la postura asumida por la mayoria de la
Sala 1.* del TS (p. ej., en sus SSTS 1.* 501/2012, de 16 de julio; 669/2012, de 14 de
noviembre; 744/2012, de 20 de diciembre; y 74/2013, de 28 de febrero). El respaldo juris-
prudencial a la tesis de la doctrina mayoritaria no fue, sin embargo, undnime, y el Magis-
trado Sancho Gargallo asf lo hizo constar en sus votos particulares a las SSTS 1.7 298/2012,
de 21 de mayo; 669/2012, de 14 de noviembre y 744/2012, de 20 de diciembre, defendien-
do la naturaleza indemnizatoria de la responsabilidad concursal; una posicién que, en la
doctrina, habian sostenido también ALoNsO UREBA, 2004, pp. 1438, 1442, 1445-1448;
MAMBRILLA RIVERA, 2004, p. 2860; y, aparentemente, IRIBARREN BLaNco, ADCo, (7),
2006, pp. 88 s.

48 Asi, p. €j., MARIN DE LA BARCENA, 2016, p. 1848; MARTINEZ GALLEGO, 2018,
pp. 516-519; SANCHO GARGALLO, 2018, pp. 337-341. Cfr, no obstante, GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, 2016, pp. 375-396.

49 La Sala estableci6 esta doctrina por primera vez en su sentencia plenaria 772/2014,
de 12 de enero de 2015, y la ha mantenido posteriormente, de manera mas o menos expli-
cita, en numerosas resoluciones; vid., p. €j., las SSTS 1.* 45/2015, de 15 de febrero;
275/2015, de 7 de mayo; 395/2016, de 9 de junio; 719/2016, de 1 de diciembre; 2013/2017,
de 29 de marzo; 693/2017, de 20 de diciembre; y 214/2020, de 29 de mayo.
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las regulaciones mds generales de la responsabilidad civil de los
administradores societarios, por lo que han de considerarse, a nues-
tro juicio, igualmente asegurables0.

2.3 (INASEGURABILIDAD DEL DOLO?

Todo lo sefialado hasta este punto —funcién puramente resarci-
toria y, por tanto, caracter asegurable de la responsabilidad civil
en sentido estricto— solo parece tener un limite: la (supuesta) ilici-
tud del aseguramiento de la responsabilidad derivada de conductas
dolosas del asegurado. En este tltimo epigrafe del apartado, estu-
diaremos las implicaciones de esta prohibicién y trataremos de
desentrafar (en su caso) su fundamento. El problema es, en reali-
dad, comun a todas las formas asegurables de responsabilidad de
los administradores que analizamos en este trabajo. Si lo aborda-
mos en el marco de este apartado, dedicado en exclusiva a las pre-
tensiones indemnizatorias de dafos, ello se debe, sencillamente, al
hecho de que el debate doctrinal y jurisprudencial en la materia ha
girado casi siempre en torno a esta concreta forma de responsabi-
lidad.

Los dos preceptos legales que articulan la discusion sobre la
asegurabilidad del dolo son los articulos 19y 76 LCS. De acuerdo
con el primero, «el asegurador estard obligado al pago de la pres-
tacion, salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido causado
por mala fe del asegurado»; concepto que la doctrina mayoritaria
considera equivalente al de incumplimiento doloso de sus obliga-
ciones por parte del asegurado3! y en el que cabrian, por consi-
guiente —en el marco del seguro D&O—-, practicamente cualquier
supuesto de infraccién por parte de los administradores de su
deber de lealtad frente a la sociedad>? y todos los casos posibles
de responsabilidad civil de los administradores «derivada» de

50 Respecto de la responsabilidad concursal, vid., entre otros, GUERRERO LEBRON,
2004, pp. 182 s.; RONCERO SANCHEZ, InDret, (1), 2005, p. 23; IRIBARREN BLANCO, ADCo,
(7), 20006, pp. 86, 112; VINUELAS SaNz, AFDUAH, (3), 2010, pp. 373-376.

5 En efecto, la mayoria de los autores coincide en afirmar que, para que resulte
aplicable la exclusion de cobertura declarada en el articulo 19 LCS, es suficiente con
que el asegurado provoque dolosamente el siniestro —el hecho generador del dafio— sin
necesidad de que su dolo se extienda a este dltimo. Vid., en este sentido, por todos,
SANCHEZ CALERO, 1984, pp. 273 s.; el mismo, 2010, pp, 447-448; BADILLO ARIAS,
2017, pp. 464-471.

52 Aunque no todos; vid., en este sentido, Coca VILA, Diario La Ley, (9371), 2019,

pp- 3 s.
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delitos dolosos3. Por su parte, el articulo 76 LCS establece, en lo
que aqui interesa, que

«el perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra
el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de
indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir con-
tra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de
este, el dafo o perjuicio causado a tercero. La accidn directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador
contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la
culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que
tenga contra este» 4.

Pese a las duras criticas doctrinales que —probablemente con
razon— se han vertido contra la aplicacién imperativa de este siste-
ma a los seguros voluntarios de responsabilidad civil?3, lo cierto es
que hoy reina un amplisimo consenso doctrinal en torno al juego
de estos dos preceptos de la LCS>%, amén de unanimidad en la
jurisprudencia de las Salas 1.*57 y 2.* del TS3%. En sintesis, aunque
las partes del seguro de responsabilidad civil son libres para pactar
validamente cualesquiera exclusiones de cobertura basadas en las
caracteristicas de la conducta del asegurado que da lugar al sinies-
tro (paradigmaticamente, su cardcter doloso) estas no resultan opo-
nibles al perjudicado en el ejercicio por su parte de la accion direc-
ta contra el asegurador. Sin embargo, en la medida en que tales
exclusiones de cobertura son perfectamente eficaces en la relacion
interna entre las partes, queda a salvo el derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado. Esto permite afirmar que el asegurador

53 Aunque son estos los supuestos mds frecuentes de responsabilidad civil ex
delicto de los administradores societarios, no puede desconocerse que también existe la
posibilidad de que sean condenados en el marco de su actividad por delitos imprudentes
como los delitos contra la salud publica (art. 367 CP), el homicidio (art. 142 CP), o las
lesiones (art. 152 CP) —piénsese en los cldsicos casos de responsabilidad penal por pro-
ductos defectuosos—, el blanqueo de capitales (art. 301.3 CP) o las insolvencias punibles
(art. 259.3 CP).

54 Como sefiala SANCHEZ CALERO, 2010, pp. 1797-1799, este precepto tiene como
correlato, en el &mbito de la responsabilidad civil ex delicto, el articulo 117 CP.

55 Asi, SANCHEZ CALERO, 2010, pp. 454 s.; TAPIA HERMIDA, RARCS, (54), 2015, p.
44, y, especialmente en relacion con el seguro D& O, IRIBARREN BLANCO, 2005, pp. 304-306.

5 Vid., entre otros, SANCHEZ CALERO, 1984, pp. 669-679; el mismo, 2010, pp.
1790, 1799; PANTALEON PRIETO,, 1991, pp. 2002 s.; PEREZ CARRILLO, 1999, pp. 286-290,
298; LA MISMA, RDS, (20-1), 2003, pp. 202 s.; RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 231-235; el
mismo, 2016, pp. 665 s.; IRIBARREN BLANCO, 2005, pp. 303-308; 2006, p. 99; VINUELAS
Sanz, AFDUAH, (3), 2010, pp. 386 s.; Tapia HERMIDA, RARCS, (54), 2015, pp. 39 s., 44;
BapIiLLO ARrias, 2017, pp. 474 s.; ELGUERO MERINO, ibid., p. 1342; VEIGA Copo, t. I, 6.
ed., 2019, pp. 814-842.

57 Vid., por todas, las SSTS 1.* 200/2015, de 17 de abril; y 484/2018, de 11 de sep-
tiembre.

58 Vid., entre otras muchas, SSTS 2.* 365/2013, de 20 de marzo; 588/2014, de 25
de julio; 615/2015, de 15 de octubre; 526/2018, de 5 de noviembre; y 212/2019, de 23
de abril.
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no esté obligado al pago definitivo de la prestacién en caso de dolo
del asegurado (art. 19 LCS) y, al mismo tiempo, que la exceptio
doli es inoponible al perjudicado (art. 76 LCS).

A los efectos que aqui interesan, la tinica duda que hoy cabe
plantear al respecto es si la regla general de inoponibilidad al per-
judicado de excepciones basadas en la cualidad de la conducta
del asegurado rige también cuando quien resulta perjudicado es
el propio tomador del seguro. Esta hipétesis reviste especial rele-
vancia en el marco del seguro D&O, pues lo mds frecuente en la
préctica es que sea la sociedad en la que los administradores (ase-
gurados) desempefian sus funciones quien celebre el contrato
(como tomadora), en interés de estos ultimos. Si, como resulta
habitual, el contrato de seguro (i) cubre también los dafios causa-
dos por los administradores a la propia sociedad —la accion social
de responsabilidad—, pero (ii) excluye expresamente la cobertura
de los dafios causados por conductas dolosas de los administrado-
res>?, y resulta que los administradores perjudican a la sociedad
con un comportamiento doloso (por ejemplo, con una infraccién
dolosa de su deber de lealtad), se plantea la pregunta de si la
sociedad —a la vez tomadora y perjudicada— puede beneficiarse,
en su ejercicio de una accién directa contra la compaifiia asegura-
dora, del régimen de inoponibilidad de excepciones previsto en el
articulo 76 LCS.

Esto fue precisamente lo que ocurri6 en el conocido como
«caso Banesto», resuelto en primera instancia por la SAN (Penal)
16/2000, de 31 de marzo, y en casacién por la STS 2.* 867/2002,
de 29 de julio. El Banco Espaifiol de Crédito (Banesto) habia sus-
crito con la compafifa aseguradora «AGF La Unién y El Fénix» un
seguro de responsabilidad civil de administradores y directivos de
cuya cobertura quedaban expresamente excluidas «las reclamacio-
nes causadas por el hecho de que el asegurado haya obtenido un
beneficio o remuneracidn al cual no tenia derecho, aprovechdndose
de su cargo, aunque no haya incurrido en ninguna accién delictiva»
(clausula 4.1), asi como las «surgidas de actos delictivos, que sean
fraudulentos o dolosos, por parte del asegurado» (cldusula 4.6).
Los administradores de Banesto cometieron varios delitos de esta-
fa, apropiacion indebida y falsedad en documento mercantil de los
que resultaron perjudicadas tanto la propia sociedad como el Fondo
de Garantia de Dep6sitos, que habia tenido que rescatarla, «asu-

3 Esto es, como han sefialado muchos autores, lo mas habitual en la préctica; vid.,
en este sentido, SANCHEZ CALERO, RES, (107), 2001, pp. 408 s.; RONCERO SANCHEZ,
2002, pp. 296-299; el mismo, InDret, (1), 2005, p. 24; el mismo, 2016, pp. 665 s., 672;
GUERRERO LEBRON, 2004, pp. 189 s.; PEREZ CARILLO, 2005, pp. 207 ss.; IRIBARREN
Branco, 2005, pp. 177-179; BAKER/GRIFFITH, Univ. Chic. Law Rev., (74), 2007, p. 500.
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miendo» —en sus propias palabras— los perjuicios causados a la
entidad. Ambos reclamaron a la compaiiia aseguradora la indemni-
zacion de estos dafios (art. 117 CP), pretension que fue desestima-
da por la Sala de lo Penal de la AN. Consider¢ la Sala que tales
dafios se encontraban (vdlidamente) excluidos de cobertura por la
cldusula 4.6 de la pdliza y que tal exclusion debia serle oponible
a Banesto, en la medida en que «en cuanto tomador del seguro, al
mismo tiempo que perjudicado, conocia perfectamente estas cldu-
sulas de exoneracién y no puede razonablemente invocarse en este
caso la especial tutela que al perjudicado brinda el articulo 76 de
la Ley del Contrato de Seguro» 0.

El Fondo de Garantia de Depdsitos recurrié en casacion este
pronunciamiento de la Audiencia, que la Sala 2.* del TS confirmo,
con base en una argumentacion que puede resumirse en dos ideas:
(1) la de que el régimen de inoponibilidad de excepciones del
articulo 76 LCS rige tinicamente en el dmbito del seguro obligato-
rio de responsabilidad civil de automdviles, pero no en seguros
voluntarios, y menos aun en seguros «de grandes riesgos»®! como
el de Banesto; y (ii) la de que, en todo caso, el Fondo de Garantia
de Depésitos no seria uno de los «perjudicados por el delito» legi-
timados para reclamar la responsabilidad civil en el proceso penal
(art. 110 LECrim), sin perjuicio del posible ejercicio por su parte
de acciones civiles ulteriores®2. Como hemos visto, la primera de
estas ideas se encuentra, desde hace tiempo, completamente supe-
rada en la jurisprudencia de la Sala 2.*63. En cuanto a la segunda, se
refiere a una problematica ajena al objeto de este trabajo, en la que
no podemos abundar®. Pero si merece especial atencion, a los
efectos que aqui interesan, el argumento de la AN —ni respaldado,
ni refutado expresamente por la Sala 2.* del TS— de acuerdo con el
que lo dispuesto en el articulo 76 LCS no podria aplicarse al perju-
dicado que es a la vez tomador del seguro y que, en esta medida, ha
consentido validamente las exclusiones de cobertura contenidas en

60 SAN (Penal) 16/2000, de 31 de marzo (FD 10.°D).

61 Son seguros de grandes riesgos los contemplados en el articulo 11 de la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras, en particular —en lo que aqui interesa— los seguros de responsa-
bilidad civil cuyo tomador supere los limites de, al menos, dos de los tres criterios siguien-
tes: (i) activo total del balance: 6.200.000 euros; (ii) importe neto del volumen de negocios:
12.800.000 euros; (iii) ndimero medio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados.
De acuerdo con el articulo 44, par. II LCS, tales seguros estan dispensados del mandato
general de imperatividad contenido en el articulo 2 LCS.

62 STS 2.2 867/2002, de 29 de julio (FD 12.°).

63 Todas las sentencias de la Sala citadas en la n. 58 se refieren a seguros voluntarios
de responsabilidad civil.

64 Vid., por todos, ARNAIZ SERRANO, 2004, pp. 172-175.
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la poliza (también las basadas en la particular gravedad de la con-
ducta del asegurado) .

Esta decision ha sido objeto de criticas por parte de numerosos
autores, que han aducido que la exceptio doli ha de resultar tan
inoponible al tomador del seguro como a cualquier otro perjudica-
do por la conducta del asegurado: el articulo 76 LCS no distin-
gue®. Muchos de ellos, sin embargo, matizan este reproche argu-
mentando que, en cualquier caso, la AN y el TS habrian podido
llegar a la misma conclusion por una via més correcta: la de consi-
derar oponible a Banesto —como a cualquier otro perjudicado— la
exclusion de cobertura basada en la obtencion de «beneficios ilici-
tos» por parte de los administradores (clausula 4.1 de la p6liza)®7.
Pero este razonamiento pierde gran parte de su fuerza persuasiva si
se tiene en cuenta que, en la interpretacion de este precepto que
consideramos mas correcta, el articulo 76 LCS no solo declara ino-
ponible al perjudicado la exceptio doli, sino todas las exclusiones
de cobertura basadas en las caracteristicas de la conducta del ase-
gurado®. Si se menciona especificamente el dolo de este dltimo
entre las «excepciones que puedan corresponder al asegurador con-
tra el asegurado» frente a las que se considera «inmune» la accién
directa, ello se debe exclusivamente a que esta es la tnica de las
exclusiones de cobertura de este tipo contemplada expresamente
en la ley (art. 19 LCS). Por lo demas, parece razonable sostener
que la obtencidn ilicita de beneficios contemplada en la cldusu-
la 4.1 no era mas que un caso particular de conducta dolosa que,
de ser ademas constitutiva de delito, cabria también en la clausu-
la 4.6 que sirvi6 de base a las resoluciones de ambos tribunales®°.
En lo tocante a su oponibilidad al perjudicado, no existia base
alguna, a nuestro modo de ver, para tratar de forma diferente una y
otra cldusula de la pdliza.

65 Esta misma conclusion ha alcanzado mas recientemente la AN en su auto (Penal)
58/2016, de 19 de febrero, sobre el conocido como «caso Abengoa». Habiéndose imputado
a los administradores de esta sociedad la comision contra ella, en lo que aqui interesa, de
un delito de administracion desleal, el JCI exigié a uno de ellos una fianza para cubrir las
responsabilidades pecuniarias que pudieran derivarse de una eventual condena, e inadmitié
su prestacion por parte de la compaiifa aseguradora que habia suscrito con la sociedad un
seguro D&O (AJCI nim. 3, 125/2015, de 11 de enero de 2016). La AN confirmé esta deci-
sion, aunque con base en argumentos diferentes —y mas vinculados con el tenor de la con-
creta péliza suscrita en el caso— de los empleados en el «caso Banesto».

66 Vid., en este sentido, IRIBARREN BLANCO, 2005, p. 308; RONCERO SANCHEZ,
2016, p. 666.

67 Asi, p. €j., PEREZ CARRILLO, RDS, (20-1), 2003, pp. 201 s.; IRIBARREN BLANCO,
2005, pp. 306-308; el mismo, ADC, (7), 2006, n. 33 (p. 99); RONCERO SANCHEZ, 2016,
p- 666.

68 Vid. SANCHEZ CALERO, 1985, pp. 663-666; el mismo, 2010, pp. 1781-1785; PAN-
TALEON PRIETO, 1991, pp. 2002 s.; ELGUERO MERINO, 2017, pp. 1360-1364; VEIGA CoPoO,
t. I, 2019, pp. 822-832.

6 Asi, SANCHEZ CALERO, RES, (107), 2001, p. 409.
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Descartada esta alternativa de fundamentacion de las sentencias
analizadas, el criterio de los tribunales podria, a nuestro juicio,
considerarse razonable desde cierto punto de vista: si se asume la
premisa —compartida, como vimos, por buena parte de la doctri-
na’%— de que el articulo 76 LCS consagra una excepcion ajena a la
l6gica del seguro voluntario de responsabilidad civil, tiene perfec-
to sentido sostener que, cuando se trata de esta clase de seguros, el
precepto ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva. Sobre
esta base, es plausible defender que, a efectos del régimen de opo-
nibilidad de excepciones, donde el articulo 76 LCS habla de «per-
judicado» se refiere inicamente a los terceros (al contrato) que
padecen el dafio, de manera que al tomador del seguro le serian
oponibles las mismas excepciones que al propio asegurado’!. Este
razonamiento conduciria, sin embargo, a una conclusién cierta-
mente paraddjica: de entre todos los perjudicados por la conducta
del asegurado, la compaifiia aseguradora tendria menos obligacio-
nes precisamente respecto del tnico que le paga primas a cambio
de la cobertura del riesgo.

La dnica forma de deshacer la paradoja pasa por argumentar —
como hizo, por cierto, la AN en el «caso Banesto»— que, si se protege
menos al tomador respecto de otros perjudicados, ello se debe a que el
primero (a diferencia de los segundos) ha consentido las exclusiones
de cobertura previstas en la péliza, con base en las que, entre otros
aspectos, se ha calculado la prima del seguro’2. Y es que una compaiiia
aseguradora que hipotéticamente se aviniera a cubrir el dolo del asegu-
rado lo haria a cambio de una prima (mucho) més elevada. Pero este
argumento solo opera con una condicién: la de que la exclusién de
cobertura del dolo del asegurado proclamada en el articulo 19 LCS
tenga caricter dispositivo. Si, por el contrario, las partes no pueden
(aunque quieran) pactar la cobertura de la mala fe del asegurado,
entonces la eventual conformidad del tomador con la exclusion de
dicha cobertura no significard nada: nadie pactaria una prima mas baja
por dejar de cubrir un riesgo que, de todas formas, no puede asegurar.

Esto tltimo nos conduce a la pregunta fundamental a la que tra-
taremos de dar respuesta en este epigrafe: ;regiria la exclusion de
cobertura del dolo del asegurado declarada en el articulo 19 LCS

70 Vid. n. 55.

71 Desde este punto de vista, si la sociedad quisiera asegurarse frente al dolo de sus
administradores, no deberia emplear para ello un seguro de responsabilidad civil —seguro
que, no ha de olvidarse, se contrata en interés de estos iltimos, como asegurados—, sino a
un seguro de darios del que ella misma fuera asegurada y que la protegiera de dicho riesgo;
como quien, p. €j., contrata un seguro contra el robo para proteger su propiedad de even-
tuales sustracciones dolosas por parte de terceros (arts. 50-53 LCS).

72 Cercano a esta linea, RONCERO SANCHEZ, 2002, p. 95; el mismo, InDret, (1),
2005, pp. 10 s.; el mismo, 2016, pp. 650 s.
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incluso en caso de un hipotético pacto en contrario’3? No se nos
escapa que la relevancia de esta cuestion, al menos en las circuns-
tancias actuales, es meramente feorica: la mayoria de las p6lizas de
seguro de responsabilidad civil de administradores societarios
excluyen expresamente —con diferentes formulaciones— la cobertura
de los dafios derivados de conductas dolosas de los asegurados 74.
Abordarla puede, sin embargo, resultar de utilidad para despejar
algunos equivocos que, a nuestro juicio, siguen dominando el deba-
te sobre la responsabilidad civil por dolo y su aseguramiento. Por lo
demads, no puede descartarse sin mds la posibilidad de que, bajo
determinadas condiciones”, una sociedad pueda tener interés en
«blindar» a sus administradores frente a su eventual responsabilidad
(civil) incluso por conductas dolosas y esté dispuesta a pagar por
ello una prima tan alta que alguna compaiia aseguradora se avenga
a cubrir este riesgo, a pesar de la evidente dificultad de calcular
estadisticamente la probabilidad de que se produzca un siniestro.

La doctrina defiende, sin embargo, de manera abrumadoramente
mayoritaria, que cualquier pacto en este sentido seria nulo, por mucho
que favoreciera al asegurado y aunque se adoptase en un seguro de
grandes riesgos; una idea que, aunque de forma normalmente menos
explicita, también parece latir bajo la mayoria de las resoluciones
judiciales al respecto’¢. Los argumentos que se emplean para defen-
der esta tesis son fundamentalmente dos, si bien, por las razones que
en adelante expondremos, no nos resultan del todo convincentes.

El primero de los argumentos consiste en sostener que un even-
tual aseguramiento del dolo «desnaturalizaria» el contrato de segu-
ro, al privarlo de la nota de aleatoriedad que le es inherente”’. Esto,

73 Este pacto serfa, sin duda, una de las «cldusulas contractuales mas beneficiosas
para el asegurado» respecto de las que no opera el mandato de imperatividad del articulo 2
LCS. Y de este mandato se excluyen, en cualquier caso, los seguros de grandes riesgos
(vid. n. 61), categoria a la que suelen pertenecer en la prictica los seguros de responsabili-
dad civil de administradores societarios; asi lo indican RONCERO SANCHEZ, 2002,
pp- 71-75; el mismo, 2016, p. 648; IRIBARREN BLANCO, 2005, p. 33.

74 Vid. n. 59.

75 Piénsese, p. €j., en una sociedad interesada en «captar» administradores altamente
prestigiosos —y, precisamente por ello, especialmente aversos al riesgo de responsabilidad—y
que opera en ordenamientos juridicos extraordinariamente «laxos» en cuanto a la apreciacion
del dolo; o en los que resulta frecuente calificar como dolosas-eventuales (y no como mera-
mente imprudentes) las conductas de los administradores consistentes en la celebracion de
negocios de riesgo. Al respecto, vid. Coca VILA, Diario La Ley, (9371), 2019, pp. 2-5.

76 Sin ir mas lejos, en su citada sentencia sobre el «caso Banesto» la Sala 2.* declara
que «no puede incluirse validamente en la cobertura de la responsabilidad civil la ocasio-
nada por hechos delictivos fraudulentos o dolosos, aunque hayan sido aceptadas por el
asegurador, ya que es un principio general no discutido el de la no asegurabilidad del dolo
criminal, pues seria contrario a la moralidad y la ética que la gente asegure su patrimonio
contra las consecuencias negativas que se le puedan derivar de sus propios comportamien-
tos delictivos» (STS 2.% 867/2002, de 29 de julio, FD 12.°).

77 Asi, p. ej., FONT RiBAs, 1999, p. 93; BADILLO ARIAS, 2017, pp. 470 s.; VEIGA
Coro, t. I, 2019, pp. 58, 686.
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sin embargo, parece desmentirlo, sin ir mds lejos, la propia LCS,
que sin duda permite celebrar seguros de dafios que cubren el riesgo
de lesion dolosa del interés asegurado: este es, por definicidn, el
caso del seguro contra el robo (art. 50-53 LCS), y también el seguro
de incendios cubre por defecto los dafios causados «por malqueren-
cia de extraios» (art. 48, par. [ LCS). Puede, por supuesto, replicar-
se, que lo que elimina la aleatoriedad del seguro es solo la cobertura
de conductas dolosas del propio asegurado, razonamiento que pare-
ce basarse en la idea de que para una de las partes (precisamente el
asegurado) esta clase de conductas no son simplemente —como para
la compaififa aseguradora— un acontecimiento mas o menos proba-
ble, sino una certeza, desde el momento en que decide ejecutarlas.
Frente a ello, no obstante, cabe aducir, al menos, dos argumen-
tos. El primero se basa, de nuevo, en el Derecho positivo: jacaso
deja de ser un seguro el seguro de vida, cuando, como dispone el
articulo 93 LCS, cubre, salvo pacto en contrario, el riesgo de suici-
dio del asegurado’8? Pero es el segundo el que resulta, a nuestro
juicio, mds convincente. Y es que, a los efectos que aqui interesan,
los comportamientos dolosos del asegurado son indistinguibles de
los meramente imprudentes, e incluso de los perfectamente correc-
tos. Desde la perspectiva de la compafiia aseguradora, todos ellos
son eventos aleatorios respecto de los que es posible, en todo
momento, realizar un juicio de prondstico sobre la probabilidad de
que concurran, basado en la informacién (siempre limitada) que
esté disponible. En efecto, la prediccién del posible comportamien-
to doloso futuro de las personas no es imposible”; de hecho, exis-
ten instrumentos actuariales muy desarrollados capaces de estimar
el riesgo de reincidencia de los autores de delitos con un alto grado
de sensibilidad®. Por otra parte, desde el punto de vista del asegu-

78 Maxime, entendiendo por «suicidio», como establece el mismo precepto, «la
muerte causada consciente y voluntariamente por el propio asegurado». No se nos escapa,
sin embargo, que este argumento tiene una fuerza solo relativa: probablemente, la ley pien-
sa en el suicida como una persona por hipétesis psicolégicamente desequilibrada, cuyas
decisiones «conscientes y voluntarias» son, por tanto, en cierto sentido, «mds aleatorias»
que las de un individuo normal.

79 De hecho, de acuerdo con lo que sefialan BAKER/GRIFFITH, Univ. Chic. Law Rev.,
(74), 2007, p. 500, parece que uno de los factores que las compafifas aseguradoras tienen
en cuenta a la hora de decidir sobre la oferta de condiciones de un seguro D&O es, preci-
samente, la probabilidad de que los administradores de la sociedad tomadora lleven a cabo
conductas «fraudulentas» contra la sociedad o contra terceros.

80 Vid. MARTINEZ GARAY, InDret, (2), 2014, pp. 33-36. Cosa bien distinta es que se
encuentre justificado el uso de estos prondsticos de peligrosidad para decidir, p. €j., sobre
la aplicacion de medidas de seguridad penales o la concesion de beneficios penitenciarios;
lo que resulta problematico tanto por el escaso valor predictivo positivo de los menciona-
dos instrumentos (asi, LA MISMA, InDret, (2), 2014, pp. 27-43; PUENTE RODRIGUEZ,
RGDPr, (47), 2019, p. 20; el mismo, 2020, pp. 135 s.), como —sobre todo— por razones
normativas; vid., en este sentido, MARTINEZ GARAY, 2019, pp. 169-192, 197-199; PUENTE
RODRIGUEZ, 2020, passim (especialmente pp. 133-143).
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rado, ello dependerd de que haya tomado ya o no la resolucion
firme de llevar a cabo la conducta en cuestion: si lo ha hecho, la
concurrencia del hecho generador del dafio serd para €l una certe-
za, ya se trate de una conducta dolosa, imprudente o sencillamente
correcta respecto del siniestro; si no lo ha hecho —como normal-
mente serd el caso en el momento de contratar el seguro—, el mismo
hecho serd, como para la aseguradora, una eventualidad més o
menos probable (y, de nuevo, con independencia de que se trate o
no de un comportamiento doloso). Resulta asi que, dependiendo de
la perspectiva que se adopte, habra propiamente alea o no lo habr,
pero ello no dependerd en ningun caso del cardcter doloso de la
conducta del asegurado.

Por otro lado, el segundo y més frecuente de los argumentos
con los que suele defenderse la inasegurabilidad del dolo consiste
en afirmar la contrariedad al «orden publico» (art. 1255 CC)8! del
aseguramiento de la mala fe del asegurado. Quienes defienden esta
tesis suelen alinear lo dispuesto en el articulo 19 LCS con la prohi-
bicion de la renuncia (anticipada) a la exigencia de responsabilidad
contractual por dolo declarada en el articulo 1102 CC —cuyo equi-
valente societario serfa el citado articulo 230.1 LSC-y con la inter-
diccion, establecida en el articulo 1256 CC de que «la validez y el
cumplimiento de los contratos» se dejen «al arbitrio de uno de los
contratantes». Bajo el razonamiento de estos autores subyace, en el
mejor de los casos®2, un argumento que ya nos resulta conocido, y
no es otro que el del riesgo moral33: el aseguramiento de la respon-
sabilidad civil por dolo, al igual que la renuncia anticipada a exigir-
la generaria incentivos perversos para el incumplimiento doloso de
las obligaciones (y de ahi las prohibiciones legales citadas)84.

Frente a ello puede aducirse de nuevo, en primer lugar, que ase-
gurar no es exonerar. En este sentido, cabe perfectamente defen-
der que los articulos 1102 CCy 230.1 LSC, por un lado, y el articu-
lo 1256 CC, por otro, responden a l6gicas diferentes entre si y
—sobre todo, en lo que aqui interesa— distintas de la del articulo 19

81 En la doctrina alemana, a las «buenas costumbres» (§138.1 BGB); vid. DREHER,
VersR, (66), 2015, p. 789.

82 Pues no faltan autores que se limitan a enunciarla, como si fuera una evidencia,
sin dedicar una linea a fundamentarla; asi, p. €j., SANCHEZ CALERO, 1984, p. 273; el
mismo, 2010, p. 447; FERNANDEZ DEL MORAL DOMINGUEZ, 1998, passim (especialmente,
pp- 70 s., 141-147); PEREZ CARRILLO, 1999, p. 259; MoONTES PENADES, 2007, p. 743;
VINUELAS SANZ, AFDUAH, (3), 2010, pp. 385 s.; BADILLO ARIAS, 2017, p. 465; VEIGA
Coro, t. I, 2019, p. 58.

83 Vid. el texto al que acompaiian las nn. 29-31.

84 Asi, ya HEFT, CLR, (67), 1967, pp. 718-722; ALONSO SoTo, 1977, passim (espe-
cialmente. p. 337); y, mds recientemente, IRIBARREN BLANCO, 2005, passim (especialmen-
te, pp- 84 s., 94-96); SHARKEY, Md. L. Rev., (64-1), 2005, passim (especialmente, 434-437,
451 s.); BAKER, 2009, pp. 66 ss., que, sin embargo, combina este argumento con otros de
indole estrictamente moral (pp. 70 ss.).
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LCS#. Asi, puede afirmarse que lo que dota de sentido a los dos
primeros preceptos es una suerte de presuncion iuris et de iure de
que ninguna de las partes que contrata en estas condiciones tiene
realmente voluntad de obligarse®°; y, en relacién con el segundo,
en palabras de la STS 1.* 406/2016, de 15 de junio (que suscribi-
mos por completo) que

«con seguridad no puede darse al articulo 1256 CC un signifi-
cado normativo distinto del que naturalmente se desprende del
articulo 1091 del mismo Cédigo: si ‘las obligaciones que nacen de
los contratos tienen fuerza de ley entre las partes, y deben cumplir-
se a tenor de los mismos’, no puede uno de los contratantes desvin-
cularse o desligarse del contrato por su sola voluntad; pero, claro
es, salvo que otra cosa se haya pactado validamente [...] en el con-
trato mismo de que se trate» (FD 2.°).

Pero esta argumentacion, por convincente que sea, vuelve a
dejarnos inermes ante a la evidencia de que, a los efectos del riesgo
moral, el aseguramiento de la responsabilidad y la renuncia antici-
pada a exigirla son idénticos. Frente a ello solo cabe, de nuevo, la
refutacion de dicho argumento. No obstante, en este punto, pode-
mos simplemente remitirnos a lo sefialado al respecto mds arriba:
las tesis defendidas con carécter general en relacion con la respon-
sabilidad civil en sentido estricto —la de que carece de funcién pre-
ventiva; y la de que, aunque la tuviera, la contratacién de un seguro
de responsabilidad civil, lejos de neutralizarla, podria, de hecho,
coadyuvar a ella— valen exactamente igual para la responsabilidad
civil por dolo?”. Desde esta perspectiva, la solucién vuelve a ser la
misma: si hay razones para permitir el seguro de la culpa, las mis-
mas razones existen para permitir el seguro del dolo.

Adn cabria, sin embargo, una tltima alternativa de fundamenta-
cién del caracter imperativo del articulo 19 LCS; un razonamiento
que, aunque no suele aparecer de forma explicita en los andlisis
doctrinales de esta materia, en el fondo no es mas que una suerte de
«refinamiento» de los argumentos de la pérdida de aleatoriedad y
del riesgo moral que acabamos de exponer. De acuerdo con esta
l6gica, lo que el precepto trataria de evitar a toda costa es que una
persona firmemente resuelta a la causacion de un dario se asegura-

85 Esto mismo sostiene, en relacion con el Derecho aleman, DREHER, VersR, (66),
2015, pp. 784, 789.

86 Los articulos 1102 CC y 230.1 LCS vendrian a ser, asi, un equivalente funcional
de la «intention to create legal relations» que el Derecho anglosajon requiere para la for-
macion del contrato. Vid., en sentido similar, PAz-ARES RODRIGUEZ, AJUM, (39), 2015, p.
57; LLEBOT MAJG, 2016, pp. 38 s.

87 Parece sostener lo contrario (aunque no lo fundamenta en absoluto) SANCHEZ
CALERO, RES, (107), 2001, p. 399, para quien la responsabilidad civil por dolo, a diferen-
cia de la responsabilidad civil por culpa, habria conservado una funcién sancionadora.
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se frente a la responsabilidad de causarlo, ocultando sus intencio-
nes a la compaiiia aseguradora, de manera que esta —estimando
como meramente probable el acaecimiento de un dafio en realidad
cierto— le ofreciera cobertura a cambio de una prima muy inferior
al importe de la responsabilidad: un auténtico fraude al seguro.
Pero, al margen de que esta maniobra podria ser en si misma cons-
titutiva de un delito de estafa consumado o en grado de tentativa
(art. 248 ss. CP), lo cierto es que para impedir sus perniciosos efec-
tos no es necesario prohibir el aseguramiento del dolo; basta con
una aplicacién rigurosa de lo previsto en los articulos 10-12 LCS.

De acuerdo con estos preceptos, el tomador del seguro —y, en
caso de que no coincida con el anterior, el asegurado— tienen la
obligacién de declarar al asegurador cualquier circunstancia capaz
de influir al alza en la valoracion del riesgo de que acaezca el
siniestro, ya exista aquella al momento de contratar (art. 10 LCS)
o sobrevenga durante la vigencia del seguro (arts. 11 LCS). El
incumplimiento doloso de este deber libera a la compaiiia asegu-
radora de su prestacion, permitiéndole retener las primas ya abo-
nadas por el tomador (arts. 10y 12 LCS). Pues bien, no cabe duda
de que la intencién —originaria o sobrevenida— del asegurado de
causar el dafio objeto del seguro es una circunstancia que agrava
muy sustancialmente el riesgo asegurado, convirtiendo lo mera-
mente probable en una auténtica certeza; por lo que, si no existie-
ra el articulo 19 LCS, cabria esperar que cualquier asegurador
incluyera una pregunta al respecto en el cuestionario al que se
refiere el articulo 10 LCS#. Ninguna compaiiia aseguradora que
conociera esta circunstancia consentiria cubrir el riesgo a cambio
de una prima inferior al importe esperado del dafio, por lo que, en
tal caso, el seguro nunca llegaria a celebrarse. Y si, por el contra-
rio, se le ocultase dolosamente esta informacién al asegurador,
este quedaria, en cualquier caso, liberado. En definitiva, aunque es
posible que una prohibicién imperativa de aseguramiento del dolo
sirva como instrumento para evitar fraudes como el que acaba de
describirse, para este viaje —si se nos permite— no hacen faltan
estas alforjas.

Como conclusién de todo lo anterior, parece que no existe nin-
guna razén decisiva para sostener que la exclusion de cobertura del
dolo declarada en el articulo 19 LCS rige incluso en caso de pacto
en contrario. Todo lo que puede aspirarse a conseguir con un articu-
lo 19 imperativo, lo logran ya, sin necesidad de ningtin mecanismo

88 E incluiria, ademads, en el clausulado de la p6liza un recordatorio de la obligacion
del asegurado de informar al asegurador en caso de dicha intencién le sobreviniera con
posterioridad a la celebracion del contrato.
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«antifraude» adicional, los articulos 10 y 12 LCS. De ahi que con-
sideremos recomendable, de lege ferenda, la supresion del precep-
to o, al menos, la aclaracion expresa de su caracter dispositivo en
toda clase de seguros. En tanto esto no ocurra —y lo cierto es que, a
la vista del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 8§ de
abril de 2011 (en adelante, APLCS), no parece que vaya a ocurrir
pronto’°—, seria aconsejable, a nuestro juicio, una interpretacion
restrictiva del articulo 19 LCS, limitando su aplicacién a los
supuestos de dolo directo (intencién) del asegurado: los tnicos en
los que cabe plantearse la posibilidad de que se produzcan fraudes
como los que acaban de describirse. Excluir imperativamente la
posibilidad de asegurar el dolo eventual del asegurado solo puede
perseguir finalidades que, de acuerdo con lo que hemos argumenta-
do, son ajenas tanto al Derecho de dafios como al propio Derecho
de seguros®.

3. LAS PRETENSIONES REINTEGRADORAS DE DERE-
CHOS SUBJETIVOS

El segundo de los grandes bloques de pretensiones que configu-
ran lo que al comienzo del apartado 2 del trabajo hemos denomina-
do «responsabilidad civil en sentido amplio» lo integran, como alli
apuntamos, las pretensiones reintegradoras de derechos subjetivos.
Aunque el andlisis doctrinal de esta clase de pretensiones ha girado
fundamentalmente en torno a derechos absolutos —como la propie-
dad (art. 33 CE), los derechos de propiedad intelectual e industrial
(derechos de autor, patentes, marcas, etc.) o los derechos de la per-
sonalidad, como el derecho al nombre, o los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen (art. 18 CE)—, lo cierto es que la
pretension de cumplimiento que funciona, en nuestro ordenamien-
to, como «remedio» mds bdsico frente al incumplimiento de los
derechos de crédito (art. 1088 CC) —asi como las acciones a ella
vinculadas de cesacidn, remocion y atribucién, si procede, del
commodum representationis (art. 1186 CC)— encajan perfectamen-

89 A los efectos que aqui interesan, el documento se limita a reproducir la regulacién
actualmente vigente (vid. art. 20.1 APLCS).

9%  Esta es, de hecho, la interpretaciéon mayoritaria en Alemania, donde la doctrina en
ningtn caso extiende la (supuesta) contrariedad a las «buenas costumbres» del asegura-
miento del dolo (vid. n. 81) a los supuestos de dolo eventual; asi, p. ej., DREHER, VersR,
(66), 2015, pp. 783, 793. Una definicién de dolo aparentemente restringida al dolo directo
sostiene, a estos efectos, ALONSO SoTo, 1977, pp. 41 s., 317-320. En otros pasajes de la
misma obra, sin embargo, el autor parece entender incluido en el concepto el dolo even-
tual; vid. n. 20 (p. 42), pp- 81 s.
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te en esta categoria, como enseguida veremos, tanto desde el punto
de vista estructural como funcional®!.

La funcién de estas pretensiones es, como su propio nombre
indica, la de reintegrar un derecho subjetivo que ha sido infringi-
do: si la infraccién de un derecho subjetivo supone siempre un
«desajuste» entre el estado de cosas real y el que el ordenamiento
juridico garantiza al titular del derecho, las pretensiones reintegra-
doras tienden ni mas ni menos que a «reajustar» ambos estados de
cosas?2. De este modo, la mera infraccion de un derecho —la intro-
mision de otra persona en el &mbito protegido por un derecho abso-
luto o el incumplimiento de un derecho de crédito por parte del
deudor—, con o sin culpa, y cause o no un dafio a su titular (o al
acreedor)?3, hace nacer a favor de este dltimo una pretension frente
al infractor para que reintegre el derecho afectado. Y, de acuerdo
con la funcién de «reajuste» que la caracteriza, esta pretension
faculta al titular del derecho a exigir a quien lo infringe (i) que cese
en la intromision; (ii) que remueva sus efectos, de forma que se
restablezca el estado de cosas licito; y (iii) —en su caso— que le res-
tituya aquello que, desde el punto de vista patrimonial, el ordena-
miento juridico le atribuia en exclusiva: el «contenido de atribu-
cion» (Zuweisungsgehalt) del derecho que el infractor le ha
«usurpado» (aunque sea de buena fe).

El funcionamiento de esta clase de pretensiones toma como
modelo la accidn reivindicatoria. Si Ana es propietaria de un anillo
de plata, que Beatriz le sustrae dolosamente y con animo de lucro
(art. 234 CP), Ana tiene, como es evidente, derecho a que Beatriz
le devuelva el anillo; derecho que puede exigir en el propio proceso
penal en el que Beatriz sea condenada por un delito de hurto
(arts. 110.1.°y 111 CP) o en un proceso civil ulterior (art. 348,
par. I CC). Y el mismo derecho tiene Ana si Beatriz —encaprichada
del anillo por razones sentimentales, pero no queriendo dejar a Ana
con las manos vacias— se lleva el anillo de plata de Ana, abando-
nando en el mismo lugar un anillo de diamantes mucho mas valio-
so con la intencidn de que esta lo haga suyo por ocupacion (art. 609,
par. I CC): la reivindicatoria, como todas las pretensiones de rein-
tegracion —y a diferencia de las de responsabilidad civil en sentido
estricto— es independiente del dafio. Pero supongamos, en tercer

91 Asi, PANTALEON PRIETO, ADC, (44-3), 1991, pp. 1043, 1047; BASOZABAL ARRUE,
RDC, (7-3), 2020, pp. 27 s.; GIMENO RI1BES, RDM, (317), 2020, texto junto a n. 33.

92 Vid., en este sentido, BASOZABAL ARRUE, ADC, (3), 1997, p. 1280; el mismo,
1998, pp. 88 s.; VENDRELL CERVANTES, ADC, (56-3), 2012, p. 1175.

93 Asi, entre muchos otros, DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, p. 238; PANTA-
LEON PRIETO, 1991, p. 1972; el mismo, Diario La Ley, (2), 1996, passim (especialmente,
pp- 3, 8); el mismo, AFDUAM, (4), 2000, p. 168; y en particular, respecto de la pretensién
de cumplimiento contractual, el mismo, ADC, (44-3), 1991, p. 1046.
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lugar, que tanto Ana como Beatriz son propietarias de sendos ani-
llos de plata practicamente indistinguibles entre si, de manera que,
al ir a recogerlos después de dejarlos sobre un lavabo para lavarse
las manos, cada una se lleva por error (invencible) el anillo de la
otra. ; Acaso no tiene cada una, en cualquier caso, el derecho a exi-
gir a la otra que le devuelva su anillo? La respuesta es obviamente
que si, y ello se debe a que la reivindicatoria —de nuevo, como todas
las pretensiones reintegradoras— no solo es independiente del dafio
sino también de la culpa del infractor. Las pretensiones de reinte-
gracién de derechos no exigen otro criterio de imputacién de la
responsabilidad que la intromisién («objetiva») en el derecho pro-
tegido en cuestion.

Esta misma légica puede aplicarse a todos los derechos absolu-
tos, personales y patrimoniales, reconocidos por el ordenamiento. Y
la misma independencia del dafio (y de la culpa) ha de predicarse de
las pretensiones reintegradoras de derechos de crédito vinculadas a
la pretensiéon de cumplimiento. Asi, si un administrador societario
usa sin permiso, en su propio beneficio, los ficheros de datos perso-
nales de los clientes de la sociedad —incumpliendo asi su deber con-
tractual de lealtad frente a esta (art. 229.1.c LSC)—, la sociedad
puede sin duda exigirle que cese inmediatamente en su conducta y
que remueva, en su caso, los efectos generados por la infraccién
(ficheros adicionales de datos creados, publicidad sobre un negocio
personal enviada a los clientes, etc.) sin necesidad alguna de probar
que la conducta del administrador le ha causado un dafio®.

Todos los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico se
encuentran amparados por pretensiones de reintegracion como las
expuestas, que se «activan» con la simple vulneracion del derecho y
representan, por asi decirlo, el nicleo minimo de lo que supone ser
titular de un derecho subjetivo. Pero los derechos subjetivos con
contenido de atribucién —aquellos que, desde el punto de vista patri-
monial, garantizan a su titular un 4mbito de aprovechamiento en
exclusiva o, si se quiere, un «monopolio de explotacién» %— son
objeto de una forma de tutela reintegradora adicional, igualmente
independiente de la culpa y del dano: la restitutoria. Este es el ambi-
to propiamente dicho de las acciones de «enriquecimiento injusto»,

9 La concepcién —aqui plenamente compartida— de las acciones sociales de cesa-
ci6én y remocion derivadas de la infraccion por parte de los administradores de su deber de
lealtad frente a la sociedad como manifestaciones de la pretensién de cumplimiento con-
tractual ha sido defendida, entre otros, por MASSAGUER FUENTES, RDM, (313), 2019, texto
junto a nn. 45, 49.

95 Asi, DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, p. 252. Sobre el concepto de «conte-
nido de atribucién» como atributo de ciertos derechos subjetivos, vid. solo BASOZABAL
ARRUE, ADC, (3), 1997, p. 1267; el mismo, 1998, pp. 113-128; VENDRELL CERVANTES,
ADC, (56-3), 2012, pp. 1129-1142, 1231.
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«injustificado» o «sin causa» que, al menos en ordenamientos como
el espafiol —en el que la restitucién de prestaciones derivada de la
ineficacia contractual (arts. 1303-1308 y 1314 CC), la gestion de
negocios ajenos sin mandato (arts. 1888-1894 CC) y el cobro de lo
indebido (arts. 1895-1901 CC) son objeto de una regulacion especi-
fica— se cifie a una sola pretension reintegradora de derechos: la
llamada «condictio por intromisién» (Eingriffskondiktion).

La propiedad proporciona, de nuevo, los ejemplos mds claros
para comprender el funcionamiento de esta institucién. A estos
efectos, supongamos que Ana toma sin permiso los aperos de
labranza de Beatriz y los emplea para arar su propia finca. El que
Beatriz sea propietaria de tales utensilios significa, entre otras
cosas, que el ordenamiento le atribuye su explotacion en exclusiva:
solo Beatriz y las personas a las que ella autorice puede sacar ren-
dimientos de ellos. Dicha autorizacién —o «licencia»— tiene, evi-
dentemente, un precio: lo que cuesta alquilar unos aperos de
labranza equivalentes en el mercado. Y este es, precisamente, el
coste que se ha ahorrado Ana utilizando sin permiso los utensilios
de Beatriz para arar su finca. De esta forma, Ana se ha enriquecido
«usurpando» a Beatriz algo que es suyo, un valor que el ordena-
miento juridico, como propietaria, le atribuye en exclusiva: la
licencia que, hipotéticamente, le habria tenido que abonar Ana por
usar sus aperos de labranza, si esta le hubiera pedido permiso para
hacerlo. Este es el objeto de la condictio por intromisién que Bea-
triz puede ejercitar frente a Ana para la reintegracion de su derecho
de propiedad. Y, como todas las pretensiones reintegradoras de
derechos subjetivos, la condictio es totalmente independiente de la
culpa y el dafio®. Ana debe restituir a Beatriz la licencia hipotética
de los aperos por mucho que los haya tomado de buena fe (por
ejemplo, porque un error invencible la ha llevado a confundirlos
con los suyos propios), y por mucho que con su conducta no haya
causado a Beatriz dafio alguno, ni siquiera en forma de lucro cesan-
te (por ejemplo, porque esta no iba a darles ningtin uso durante el
tiempo en que los utilizé Ana y, de hecho, pensaba destruirlos esa
misma tarde).

De nuevo, esta l6gica puede extrapolarse facilmente a derechos
subjetivos mas «espiritualizados», pero igualmente dotados de un
contenido de atribucion. De hecho, el dmbito de aplicacion para-
digmatico de la condictio es el de los derechos de propiedad inte-
lectual e industrial. En efecto, la infraccion de una patente o de los
derechos de autor sobre una obra —por poner dos ejemplos particu-

9% Vid., por todos, BASOZABAL ARRUE, 1998, pp. 94 s., 100 s; GIMENO RIBES, RDM,
(317), 2020, texto junto a nn. 142-158, 167-168.
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larmente claros— faculta en todo caso al titular a reclamar al infrac-
tor lo que este habria tenido que abonarle para la concesion de una
licencia de explotacion, por mucho que la intromision en el dere-
cho haya sido completamente inocente y de que su titular no haya
sufrido ningun dafio (o incluso se haya beneficiado)?’. El derecho
de este a la licencia hipotética es tan independiente de estos facto-
res como lo es su derecho a exigir que la intromision cese inmedia-
tamente (art. 71.1.a LP, art. 138 LPI). Estos remedios reintegrado-
res le corresponden por el simple hecho de que la patente o los
derechos de autor en cuestion son suyos y el ordenamiento juridico
le garantiza su explotacion en exclusiva.

Pero no solo los derechos absolutos de carédcter patrimonial tie-
nen un contenido de atribucién amparable por medio de la condic-
tio. Aunque este es el caso mds habitual, lo mismo puede predicar-
se de algunos derechos de la personalidad, como la intimidad y la
propia imagen, cuyo titular puede explotar econémicamente en el
mercado con caricter exclusivo (a diferencia de lo que sucede, por
ejemplo, en relacién con el derecho al honor?8). Y también existen,
por tltimo, algunos derechos de crédito de los que puede predicar-
se un funcionamiento al menos asimilable: las obligaciones de
«entregar una cosa determinada», en las que la pérdida de la cosa
sin culpa del deudor determina la extincién del crédito (art. 1182
CC), pero de tal modo que corresponden al acreedor —en lugar de
su derecho a la entrega de la cosa (pretensiéon de cumplimiento)—
«todas las acciones que el deudor tuviere contra terceros por razoén
de esta» (art. 1186 CC): el llamado «commodum representationis».
Este es, precisamente, el contenido de atribucion que el ordena-
miento reconoce al titular del ius ad rem; contenido que al igual
que los frutos de la cosa debida (art. 1095 CC), le corresponde
desde el momento en que nace la obligacion de entregarla. En este
sentido, cuando el acreedor reclama el commodum al deudor, no
hace mds que ejercitar una pretension reintegradora de su derecho
de crédito, asimilable a la condictio, y que —por su propia naturale-

97 Vid., en este sentido, BASOZABAL ARRUE, 1998, pp. 94 s., 100 s. Proporciona un
magnifico ejemplo de ello el famoso caso «Ariston», resuelto por el Reichsgericht aleman
en su sentencia 8 de agosto de 1895 (RGZ, 35, pp. 63 ss.). Como relata BASOZABAL ARRUE,
se trataba de un supuesto «en el que el demandado habia utilizado composiciones musica-
les del demandante sin su permiso para su reproduccion y difusién a través de un aparato
musical mecdnico, este si, inventado y construido por el propio demandado». Sin embargo,
«no existia un dafio en el sentido de la teoria de la diferencia; por el contrario, el deman-
dante y su obra habian ganado cierta popularidad gracias a la accién intromisiva»
(ADC, (3), 1997, pp. 1264 s.). Este es, de hecho, el caso en el que tiene su origen la doctri-
na del método triple de cémputo del dafio a la que hicimos referencia en la n. 35.

9% Asi, DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007 pp. 253 s.; PANTALEON PRIETO, Dia-
rio La Ley, (2), 1996, n. 25; BASOZABAL ARRUE, 1998, p. 172; VENDRELL CERVANTES,
ADC, (56-3), 2012, pp. 1149-1162, 1231. Vid., en sentido similar, DE PABLO SERRANO,
2012, pp. 119 s.
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za— es tan independiente de la culpa y del dafio como la pretension
de cumplimiento®.

La somera exposicion del funcionamiento de la condictio por
intromisién que acabamos de llevar a cabo permite llamar la aten-
cién sobre un elemento fundamental para distinguir esta pretension
de otras instituciones (sefialadamente, del decomiso de ganancias):
como pretension reintegradora de derechos subjetivos que es, la
funcién de la condictio es restituir al titular del derecho lo que es
suyo (y nada mds). En este sentido, a pesar de que la condictio por
intromision se estudia generalmente en el marco del Derecho del
enriquecimiento injustificado, ni presupone la obtencién de un
beneficio por parte del infractor, ni faculta al titular del derecho
infringido a apropiarse de fodas las ganancias obtenidas por aquel
como consecuencia de la intromisiéon'%. Si un administrador socie-
tario, infringiendo su deber de lealtad (art. 229.1.c LSC) explota
sin permiso, en su propio interés, una patente de la sociedad, esta
tiene derecho a exigirle la licencia hipotética que habria tenido que
abonar para explotarla licitamente, aunque el administrador lo
haya hecho con pérdidas. Cualquier otra solucion permitiria a este
ultimo usurpar a la sociedad lo que es suyo —el contenido de atribu-
cién de su derecho de patente— ;y ademads hacerlo a riesgo de esta
ultima! Pero, por la misma ldgica, si el infractor consigue explotar
hébilmente la patente y obtener con ello pingiies beneficios, la
unica parte de ellos que corresponderd a la sociedad para la reinte-
gracion de su derecho de patente seré, de nuevo, la licencia hipoté-
tica. El resto del beneficio obtenido por el administrador es pro-
ducto de su talento, no de algo que el ordenamiento atribuya a la
sociedad en exclusiva, por lo que no tiene ningin sentido (desde el
punto de vista de la 16gica restitutoria) que esta ultima se lo apro-
pie: si lo hiciera, jseria ella la que se enriqueciera injustamente!

Es importante, asi pues, no confundir una pretension reinte-
gradora de derechos subjetivos como la condictio por intromisién
con una forma diferente de «responsabilidad civil» (en sentido

99 Vid., por todos, PANTALEON PrRIETO, ADC, (44-3), 1991, pp. 1021 s., 1050; Baso-
ZABAL ARRUE, 1998, p. 181; el mismo, RDC, (7-3), 2020, pp. 27 s. La principal discusion
al respecto continda siendo la de si dicha pretensién permite al acreedor exigir también el
llamado «commodum ex negotiatione»: el precio que el deudor hubiera obtenido de la
venta a un tercero de la cosa debida. Un excelente resumen de las diferentes posiciones al
respecto puede encontrarse en Ruiz ARrRANZ, ADC, (71-4), 2018, pp. 1451-1457, que ter-
mina decantandose por la respuesta negativa.

100 Asf, entre otros, BASOZABAL ARRUE, ADC, (3), 1997, pp. 1296-1298, 1296 s.; el
mismo, 1998, pp. 89-93, 333 s.; VENDRELL CERVANTES, ADC, (56-3), 2012, pp. pp. 1166-
1191. Cfr, en sentido contrario, GIMENO RIBES, RDM, (317), 2020, passim; y, de forma
especialmente radical, GOMEz TomiLLo, 2012, pp. 57-59, 63 s., que llega a proponer,
sobre esta base, que las ganancias decomisadas como consecuencia de la comision de
delitos contra bienes juridicos individuales se atribuyan a la victima del delito, en lugar de
al Estado.
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amplio) reconocida en nuestro ordenamiento, que legitima al titu-
lar de un derecho infringido a apropiarse de todos los beneficios
obtenidos por el infractor a través de la intromision. Asi, por
ejemplo, el articulo 9.2.d de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (en adelante, LO 1/82)
adjudica al titular del derecho al honor, a la intimidad o a la pro-
pia imagen infringido «el lucro obtenido con la intromision ilegi-
tima en sus derechos»; una medida que, evidentemente, va mucho
mas alla de la restitucion, en su caso 91, del contenido de atribu-
cion de estos derechos de la personalidad. En la misma linea, el
articulo 227.2 LSC dispone que «la infraccion del deber de leal-
tad determinar4 [...] la obligacién [...] de devolver a la sociedad
el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador», cuan-
do lo cierto es que la simple vulneracion de ese deber —salvo, por
supuesto, que se una a la infraccién adicional de un derecho
societario con contenido de atribucién 92— casi nunca supone la
usurpacion por parte del administrador de algo que legitimamen-
te «pertenezca» a la sociedad!'93. Y lo mismo cabe decir, como
veremos, de la obligacion de quien recibe «por titulo lucrativo»
efectos procedentes de un delito, en el que no ha intervenido
como autor ni como participe, de «restituirlos» a las personas
legitimadas, en su caso, para el ejercicio de la accidn civil en el
proceso penal (art. 122 CP) 104, Desde el punto de vista funcional,
estas normas no tienen nada que ver con la devolucién a los titu-
lares de derechos subjetivos de lo que es suyo, sino que persiguen
una finalidad inequivocamente disuasoria, al modo de un «deco-

101 Puyes el honor carece, como ya hemos visto, de contenido de atribucion; vid. n. 98
y el texto al que acompaiia.

102 Como en el ejemplo antes examinado del administrador que explota sin permiso
en su propio beneficio una patente de la sociedad.

103 As{, MASSAGUER FUENTES, RDM, (313), 2019, texto junto a nn. 20-26; GIMENO
RIBES, RDM, (317), 2020, texto junto a nn. 38-42. Pese a ello, no faltan autores que conti-
ndan calificando impropiamente esta pretensiéon como una «condictio» (RIBAS FERRER,
2011, p. 1624) o como una accién de «enriquecimiento injusto» (GALLEGO SANCHEZ,
ibid., pp. 1602-1607; GIMENO RIBES, RDM, (317), 2020, passim). GALLEGO SANCHEZ
aclara, sin embargo, que no se trata de una accién de enriquecimiento injusto «en sentido
estricto», en la medida en que, a diferencia de esta ultima no requiere un empobrecimiento
del demandante correlativo al enriquecimiento del demandado, ni es subsidiaria de la
accién de dafios (pp. 1603-1606); dos rasgos que, sin embargo, como hemos visto, en
absoluto caracterizan a las accidn de enriquecimiento sin causa por antonomasia en el
Derecho espaiiol: la condictio por intromision.

104 Cfr., sin embargo, FARALDO CABANA, RPCP, (20), 2008, p. 149; Diaz L6PEZ,
Diario La Ley, (8667), 2015, p. 3, reflejando la opinién mayoritaria al respecto en la doctri-
na penalista. MANZANARES SAMANIEGO, Diario La Ley, (8231), 2014, llega a sefalar, en
este sentido, de forma ciertamente confusa, que el precepto responde al mismo tiempo «al
viejo apotegma de que nadie debe enriquecerse en perjuicio del préjimo» y a la «nulidad de
los negocios civiles por causa ilicita conforme a lo dispuesto en el articulo 1305 CC» (p. 1).
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miso privado de ganancias» 9. Dado su evidente paralelismo con
esta institucion juridico-publica remitiremos su estudio —y el de
su asegurabilidad— al apartado 6 de este trabajo.

En lo que respecta a las pretensiones de reintegracion de dere-
chos subjetivos propiamente tales, no creemos que exista obstdculo
alguno para afirmar la licitud de su aseguramiento, ya sea mediante
la cobertura de la propia deuda restitutoria (si es pecuniaria) o
mediante la de los posibles gastos derivado de su cumplimiento (si
no lo es). Dejando de lado la cuestion relativa a la posible cobertura
del dolo del asegurado —respecto de la que cabe remitirse, mutatis
mutandis, a todo lo sefialado al respecto en el epigrafe 2.3 del traba-
jo—, lo cierto es que el seguro parece perfectamente compatible con
la funcién de estas pretensiones que, como vimos, no es otra que la
de reajustar el estado real de cosas a aquel que el ordenamiento
juridico garantiza al titular del derecho. De hecho, como sucedia en
relacion con los remedios indemnizatorios, el aseguramiento podria,
incluso, contribuir favorablemente al cuamplimiento de dicha fun-
cion, transformando un juego de suma cero entre el titular del dere-
cho y el infractor en uno de suma positiva: el titular del derecho
obtiene una garantia de reintegracién muy superior a la que le pro-
porciona la solvencia del infractor; reintegracion cuyo coste, en
lugar de concentrarse en este ultimo, se distribuye entre todos los
pagadores de primas, minimizando la disrupcion en la vida de cada
uno que ello supone. Adicionalmente, por supuesto, la compafiia
aseguradora extrae un beneficio adicional de la operacién.

El Gnico argumento que podria aducirse en contra de esta tesis
seria, de nuevo, el del riesgo moral: asegurar las pretensiones rein-
tegradoras (o los gastos derivados de su cumplimiento) las priva de
toda posible eficacia preventiva. Pero en el &mbito de las pretensio-
nes reintegradoras de derechos subjetivos la inexistencia de una
funcion preventiva es, si cabe, atin mds clara que en el de las indem-
nizatorias. Para entender por qué, no hay mds que reparar en que la
medida ordinaria de la condictio por intromision es, como hemos
explicado, la licencia hipotética que el infractor habria tenido que
pagar al titular del derecho para explotar este dltimo licitamente.
Siendo esto asi, si no existieran mecanismos disuasorios adiciona-
les vinculados a la infraccidn —penas, sanciones administrativas,
decomiso de ganancias— nadie se gastaria un euro en pagar licen-

105 Asi, GOMEZ TomiLLO, 2012, pp. 56 s., 64; respecto del articulo 9.2.d LO 1/82,
MARTIN CASALS, 1989, pp. 1272 s.; PANTALEON PRIETO, 1991, pp. 1972 s.; DE Cossio,
1993, p. 75; bEL OLMO GARCciA, 2009, p. 143; DE PABLO SERRANO, 2012, pp. 109, 114;
VENDRELL CERVANTES, ADC, (56-3), 2012, pp. 1168-1173; y, en relacion con el articu-
lo 227.2 LSC, PAaz-ARES RODRIGUEZ, AJUM, (39), 2015, pp. 45, 62-64; LLEBOT MAJO,
2016, p. 50; MASSAGUER FUENTES, RDM, (313), 2019, texto junto a nn. 33 s.; GIMENO
RIBES, RDM, (317), 2020, texto junto a nn. 43-49, 85.
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cias de explotacion de derechos ajenos: cualquier operador racio-
nal infringirfa el derecho sin mas confiando en la probabilidad (por
minima que fuera) de no ser detectado y ahorrarse los correspon-
dientes costes. jA nadie se le ocurriria disefiar asi un instrumento
de prevencion de infracciones! Si esto se suma al hecho de que las
pretensiones reintegradoras de derechos subjetivos —como las
indemnizatorias— se encuentran sometidas al principio dispositivo
y no dependen en absoluto de la gravedad de la conducta del infrac-
tor, la conclusion parece evidente: el seguro no puede privar a esta
clase de pretensiones de una eficacia disuasoria de la que, a todas
luces, carece.

Por todo ello, a nuestro juicio, podrian perfectamente ser objeto
de un seguro D&O las condictiones entabladas contra los adminis-
tradores como consecuencia de la infraccién por su parte, en el
ejercicio de su cargo, de derechos subjetivos con contenido de atri-
bucion —patentes, derechos de autor, derechos de imagen, etc.—
pertenecientes a la propia sociedad o a terceros. Y tampoco plan-
tearia problema alguno, en fin, la cobertura de los gastos que
pudiera suponer para los administradores la satisfacciéon de las
medidas de cesacion o remocion de efectos que les fueran even-
tualmente impuestas en aras del cumplimiento de sus deberes (con-
tractuales) para con la sociedad.

4. LA RESPONSABILIDAD POR DEUDAS SOCIALES

Los administradores de sociedades de capital estan sujetos,
ademads, a una forma de responsabilidad civil (en sentido amplio)
cuya légica no puede reconducirse a las que acabamos de exami-
nar: ni a la indemnizatoria, ni a la reintegradora de derechos, ni a la
disuasoria que —como veremos— subyace a los «decomisos priva-
dos de ganancias» mencionados en el apartado anterior. El ejemplo
paradigmatico de esta clase de pretensiones es la forma de respon-
sabilidad reconocida actualmente en los articulos 360.1.b y 367
LSC1%, Ambos preceptos tienen la misma estructura: el incumpli-

106 Pese a lo que han sostenido autores como SAEZ LACAVE, 2011, p. 437, el articu-
lo 36 LSC no recoge un supuesto de responsabilidad de los administradores (y los socios
fundadores) por deudas de la sociedad en formacién —en cuyo caso, deberia ser analizada
en este epigrafe—, sino uno de responsabilidad de estos sujetos por sus propias deudas. En
efecto, como se desprende claramente de una interpretacion conjunta de los articulos 36
y 37 LSC, la sociedad en formacion snicamente queda vinculada por los actos y contratos
celebrados en su nombre «para la inscripcion de la sociedad, por los realizados por los
administradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para la fase anterior a
la inscripcion y por los estipulados en virtud de mandato especifico por las personas a tal
fin designadas por todos los socios» (art. 37 LSC). Si las personas mencionadas celebran
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miento por parte de los administradores de un deber legal orientado
a la proteccion de los acreedores sociales los convierte en «fiadores
solidarios ex lege» de ciertas deudas de la sociedad. Los adminis-
tradores responden de estas deudas solidariamente entre si y con la
propia sociedad, pudiendo posteriormente ejercitar contra esta ulti-
ma una accién de reembolso por lo abonado (en su caso) a los
acreedores sociales!07.

El articulo 360.1.b LSC se refiere a un supuesto ciertamente
infrecuente: la reduccion del capital social por debajo del minimo
legal como consecuencia del cumplimiento de una ley. En este
caso, los administradores tienen el plazo de un afio para instar la
adopcion e inscripcion en el Registro Mercantil de un acuerdo por
el que la sociedad (a) se disuelva; (b) se transforme en otro tipo
societario a cuyas exigencias legales de capital se ajuste (0 que no
las tenga en absoluto); o (c) aumente su capital hasta una cantidad
igual o superior al minimo legal. Si incumplen este deber, la socie-
dad queda disuelta de pleno derecho y los administradores respon-
den solidariamente entre si y con la sociedad «de las deudas socia-
les». El precepto no aclara si esta responsabilidad se extiende a
todas estas deudas o solo a las contraidas por la sociedad con pos-
terioridad a la reduccion del capital por debajo del minimo. La
segunda de estas interpretaciones es, sin embargo, como enseguida
argumentaremos, la que mejor se cohonesta con la 16gica que sub-
yace tanto a este precepto como al articulo 367 LSC.

Este dltimo articulo se ocupa, por su parte, de las situaciones
—mucho mads frecuentes en la practica— en las que la sociedad se
encuentra inmersa en alguna de las causas legales de disolucion
enumeradas en el articulo 363 LSC. Si esto ocurre, la ley concede
a los administradores un plazo de dos meses para convocar una
junta general, que a su vez deberd acordar (a) que se solicite la
declaracién de concurso, en caso de la sociedad sea insolvente; (b)
lo que resulte procedente para remover la causa de disolucién,
siempre que la medida conste en el orden del dia de la junta; o (c)

actos o contratos en nombre de la sociedad en formacion fuera de estos supuestos actuaran
como el mandatario que, al «traspasar los limites del mandato», se vuelve «responsable
personalmente a la parte con quien contrata» (art. 1725 CC). Esto es, precisamente, lo que
para el ambito societario establece el articulo 36 LSC. Vid., en esta linea (en relacién con
el antiguo art. 15.1 de la Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas; en adelante, LSA),
PANTALEON PRrIETO, ADC, (46-1), 1993, pp. 49-52.

107 A pesar de que esta accion de reembolso no se encuentra reconocida expresa-
mente en la normativa societaria, la doctrina practicamente unanime afirma su existencia;
asi, p. €j., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 1999, p. 19; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, ibid.,
p. 65; Casapo CAsaDO, 2009, p. 117; BATALLER GRAU, 2011, pp. 2576 s.; BELTRAN SAN-
CHEZ, 2016, pp. 320, 330. De hecho, su reconocimiento bien podria basarse en una aplica-
cién analégica de lo dispuesto para la fianza en el articulo 1839, par. I CC.
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la disolucién de la sociedad (art. 365 LSC). Si, convocada la junta,
esta no llega a constituirse, los administradores tienen otros dos
meses desde la fecha en la que estuviera prevista su celebracion
para solicitar ellos mismos la disolucion judicial de la sociedad o el
concurso; cosa que también deben hacer —aunque, esta vez, en el
plazo de dos meses desde la celebracion de la junta— si, constituida
esta, no adoptara ninguno de los acuerdos mencionados (art. 366
LSC). De acuerdo con el articulo 367 LSC, el incumplimiento por
parte de los administradores de cualquiera de estos deberes los
convierte en responsables solidarios «de las obligaciones sociales
posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucidn» 108,

A diferencia de lo que sucede en relacién con la responsabili-
dad de los administradores prevista en el articulo 456 TRLC (anti-
guo art. 172 bis LC), la doctrina iusprivatista y la jurisprudencia
rechazan de forma pricticamente unidnime que la contemplada en
el articulo 367 LSC tenga carécter indemnizatorio 19%; un diagndsti-
co que —dada su practica identidad estructural- seguramente quepa
predicar también de la responsabilidad ex articulo 360.1.b LSC!10.
La total independencia respecto de la causacion de un dafio, tanto
en el an (exclusivamente condicionado por la infraccién del deber)
como en el quantum (siempre en funcién del volumen de las deu-
das sociales por las que se responde), avalarian, en efecto, la con-
cepcidn de esta instituciéon como una responsabilidad por deuda
ajena, en garantia de los derechos de los acreedores sociales: las

108 Los antecedentes inmediatos del articulo 367 LSC son los articulos 262.5 LSA
y 105 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en
adelante, LSRL), en la redaccién que les dieron, respectivamente, las Disposiciones finales
primera y segunda de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima
europea domiciliada en Espafia. Con anterioridad a esta reforma, los mencionados precep-
tos establecian, para los mismos supuestos, la responsabilidad de los administradores por
todas las deudas sociales, como lo hacia también el articulo 108 LSRL para los casos ahora
recogidos en el articulo 360.1.b LSC. Probablemente, el hecho de que este dltimo articulo
siga sin establecer expresamente que la responsabilidad de los administradores se cifie —
como la que les impone el articulo 367 LSC- a las deudas sociales posteriores al acaeci-
miento de la causa de disolucién (aqui, a la reduccién del capital social por debajo del
minimo legal como consecuencia del cumplimiento de una ley) se deba, sencillamente, al
descuido del legislador al no llevar a cabo una reforma del articulo 108 LSRL paralela a la
que se opero respecto de los articulos 262.5 LSA y 105 LSRL, generando asi una asimetria
dificilmente justificable entre ambos regimenes que se ha mantenido hasta la actualidad.
En este sentido, BATALLER GRAU, 2011, p. 2539, defiende —acertadamente, a nuestro jui-
cio— la necesidad de aplicar por analogia esta restriccion a la responsabilidad prevista en el
articulo 360.1.b LSC

109 Vid., por todos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, p. 19; GARCIA-CRUCES GONZA-
LEZ, ibid., passim (especialmente, pp. 50-53, 66); ALONSO UREBA, 2004, pp. 1446-1448;
IRIBARREN BLANCO, RDM, (254), 2004, pp. 1468 s.; MAMBRILLA RIVERA, 2004, pp. 2858-
2860; QUIIANO GONZALEZ, 2011, p. 1692; BATALLER GRAU, 2011, pp. 2575 s.; BELTRAN
SANCHEZ, 2016, pp. 298, 319-330; RONCERO SANCHEZ, ibid., p. 667. Cfr., no obstante,
CAsAaDO CASADO, 2009, pp. 112-120.

110 Asi, expresamente, BATALLER GRAU, 2011, p. 2539; BELTRAN SANCHEZ, 2016,
p. 300.
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obligaciones a las que tienen que hacer frente los administradores
no son suyas, sino de la sociedad, raz6n por la que —como si fueran
sus fiadores— tienen frente a ella una accién de regreso por el
importe de lo abonado. Se trataria, asi, de acuerdo con una consoli-
dada jurisprudencia de la Sala 1.* del TS,

«de una responsabilidad por deuda ajena, ex lege, en cuanto
[...] se funda en el incumplimiento de un deber legal por parte del
administrador social, al que se anuda, como consecuencia, la res-
ponsabilidad solidaria de ese administrador por las deudas sociales
posteriores a la concurrencia de la causa de disolucién. Con lo que
se pretende garantizar los derechos de los acreedores» 111,

La I6gica por la que se rige esta forma de responsabilidad es, en
efecto, muy simple. La existencia de una serie de causas legales de
disolucién de las sociedades de capital persigue el objetivo de que
estas no puedan continuar operando en el trifico en circunstancias
que ponen en peligro su solvencia y, por consiguiente, los derechos
de sus acreedores. Este riesgo acentuado puede deberse a la inca-
pacidad de la sociedad de generar nuevos ingresos por no poder
esta seguir desarrollando su actividad, o no estar haciéndolo de
facto (art. 363.1.a-d LSC); pero responde, sobre todo, a su interés
en seguir desarrollando tal actividad pese a tener una cifra de capi-
tal inferior a la legalmente permitida para el tipo societario de que
se trate (arts. 360.1.b y 363.1.f LSC) o una que el patrimonio neto
de la sociedad —debido a la existencia de pérdidas— no llega siquie-
ra a cubrir hasta la mitad (art. 363.1.e LSC) 12, Cuando se dan estas
circunstancias, la ley protege a los acreedores sociales, asegurdn-
dose de que, o bien los administradores cumplen sus deberes y des-
aparece el especial peligro para sus créditos (la sociedad entra en
concurso, hace desaparecer la causa de disolucion o se disuelve), o
bien aquellos garantizan con su propio patrimonio cada nueva
deuda que contraigan en nombre de la sociedad, supliendo en esta
funcién a una disciplina de capital que —precisamente porque con-
curre la causa legal de disolucién— ya no puede cumplirla.

De esta concepcioén de la ratio de los articulos 360.1.b y 367
LSC deberian derivarse, en buena légica, dos corolarios. El pri-
mero, como vimos, ya lo ha recogido expresamente el segundo de

"t STS 1.2 420/2019, de 15 de julio (FD 3.°). Vid., en el mismo sentido, las
SSTS 1.* 124/2010, de 12 de marzo; 360/2012, de 13 de junio; 650/2017, de 29 de noviem-
bre; 601/2019, de 8 de noviembre; y 5/2020, de 8 de enero.

112 De hecho, algunos autores sostienen —posiblemente con razén— que la responsa-
bilidad de los administradores por las deudas sociales solo adquiere verdadero sentido en
este segundo grupo de supuestos: aquellos en que la disciplina de capital no puede desem-
pefiar su funcién de garantia patrimonial ante los terceros que contratan con la sociedad.
Vid., en esta linea, BELTRAN SANCHEZ, 2016, pp. 291, 300.
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los preceptos, y consiste en la limitacion de la responsabilidad de
los administradores a las deudas sociales posteriores al acaeci-
miento de la causa de disolucién. Y es que, en palabras de la
STS 1.2 601/2019, de 8 de noviembre, «[1]a justificacion de esta
responsabilidad radica en el riesgo generado para los acreedores
posteriores que han contratado sin gozar de la garantia patrimo-
nial suficiente por parte de la sociedad del cumplimiento de su
obligacién de pago» (FD 2.°, énfasis afiadido). Pero si esto es asi,
de ello deberia seguirse un segundo corolario: que la responsabi-
lidad se restringiera a las deudas contractuales contraidas por la
sociedad en el desarrollo del objeto social; un matiz que, sin
embargo, no suele introducirse en las interpretaciones doctrinales
y jurisprudenciales de estos preceptos.

Sea como fuere, lo cierto es que la perspectiva que acaba de
exponerse permite apreciar un evidente paralelismo entre la institu-
cion estudiada y la responsabilidad de los administradores societa-
rios por deudas tributarias de la sociedad prevista en los articu-
los 42.1.a (responsabilidad solidaria) y 43.1.a y b LGT
(responsabilidad subsidiaria). Dejando a salvo la parte en que esta
responsabilidad se extiende a las sanciones —parte respecto de la
que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, cabria afirmar
también una naturaleza administrativo-sancionadora!!3 y para cuyo
tratamiento nos remitimos, por tanto, al apartado 5 del trabajo—y
obviando las diferencias entre el régimen de responsabilidad socie-
tario y el tributario que marca, como no podria ser de otra manera,
la naturaleza juridico-piiblica de este dltimo !4, las similitudes
entre uno y otro son innegables: también aqui, el incumplimiento
por parte de los administradores de un deber legal establecido en
beneficio de los derechos de los acreedores (en este caso, Hacien-
da) los convierte en «fiadores ex lege» 115 de ciertas deudas de la
sociedad (aqui, de la deuda tributaria, en el sentido del art. 58 LGT),
con la correspondiente accion de regreso contra esta tltima por lo
pagado, reconocida expresamente en el articulo 41.6 LGT. De
hecho, la simetria entre ambas instituciones no le ha pasado desa-
percibida a la Sala 3.* del TS, que la ha hecho notar en algunas de

113 SSTC 146/1994, de 12 de mayo; y 85/2006, de 27 de marzo. En la doctrina, vid.,
por todos, SILVESTRE LOPEZ, Forum Fiscal, (214), 2015, pp. 69, 74 s.

114 Sobre ellas, vid. SILVESTRE LO6PEZ, Forum Fiscal, (214), 2015, p. 70.

115 Segtin el caso de que se trate, solidarios o subsidiarios, siendo la diferencia fun-
damental entre ambos regimenes la necesidad de declarar fallido al deudor principal antes
de reclamar lo adeudado al responsable subsidiario, cosa que no requiere la exigencia de
responsabilidad solidaria (arts. 174-176 LGT); vid., en este sentido, SILVESTRE LOPEZ,
Forum Fiscal, (214), 2015, p. 73; VILLAR EZCURRA, 2016, pp. 586 s. El paralelismo con la
institucién de la fianza es muy claro: el responsable solidario no es otra cosa que un fiador
solidario ex lege de la deuda tributaria, mientras que el subsidiario goza del equivalente
juridico-publico del beneficio de excusion previsto en el articulo 1830 CC.
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sus sentencias''%; una estela que ha seguido, recientemente,
la Sala 1.* en su sentencia 316/2020, de 17 de junio.

En el caso de los articulos 42.1.a y 43.1.a LGT, la responsabili-
dad de los administradores presupone, bien su colaboracién activa
en la comisién de una infraccion tributaria por parte de la sociedad
(responsabilidad solidaria), o bien su omisién de impedir que esta
se produzca (responsabilidad subsidiaria). Por su parte, el supuesto
de responsabilidad subsidiaria contemplado en el articulo 43.1.b
LGT exige que el administrador de una sociedad que deja de facto
de tener actividad —pero no se disuelve, dando lugar con ello a la
sucesion en la deuda tributaria regulada prevista en el articu-
lo 40 LGT- se desentienda de las deudas tributarias pendientes en
el momento del cese, en lugar de hacer todo lo posible por propiciar
su pago por parte de la sociedad!!’. En ambos supuestos, la 16gica
vuelve a ser muy clara: si los administradores dificultan el cobro de
los créditos tributarios que la Hacienda Publica tiene frente a la
sociedad, han de «facilitarlo», a la vez, con la garantia de su propio
patrimonio. El fundamento de esta responsabilidad es diferente del
de la prevista en los articulos 360.1.b y 367 LSC (obstaculizacién
del cobro de créditos preexistentes versus contratacion en nombre
de la sociedad sin garantias suficientes de pago), pero ambas com-
parten la misma finalidad: también la tributaria es una responsabili-
dad por deuda ajena en garantia de los derechos de los acreedores,
y asi lo ha reconocido tanto la jurisprudencia de la Sala 3.% del TS1!8
como la doctrina fiscalista practicamente unanime'!°.

Si se acoge la concepcion que acaba de presentarse, la respon-
sabilidad de los administradores societarios por deudas sociales —
tanto en su variante societaria, como en la tributaria 29— deberia ser
asegurable. Y es que no hay una finalidad a la que el seguro de
responsabilidad civil contribuya méas favorablemente que aquella
que constituye la funcién de estas dos formas de responsabilidad
por deuda ajena: la garantia de los derechos de los acreedores 121,
Cuando un seguro D&O cubre la responsabilidad de los adminis-

e Vid., p. ej., las STSS 3.* de 22 de septiembre de 2008 (rec. nim. 40/2004)
y 88/2017, de 24 de enero.

117 Asi, MERINO JARA, AFDUPV, (24), 2006, pp. 31 s.; SILVESTRE LO6PEZ, Forum
Fiscal, (215), 2015, pp. 57 s.; VILLAR EZCURRA, 2016, pp. 618 s.

118 Vid., por todas, las SSTS 3.7 de 15 de diciembre de 2011 (rec. nim. 5748/2008);
y de 10 de febrero de 2014 (rec. nim. 377/2009).

119 Asf, entre otros, SILVESTRE LOPEZ, Forum Fiscal, (214), 2015, pp. 67-69; VILLAR
EZCURRA, 2016, pp. 577 s.

120 Excluyendo siempre —por las razones detalladas en el texto que acompaiia a la
n. 113—la parte en la que esta se extiende a las sanciones, cuya asegurabilidad analizare-
mos en el apartado 5 del trabajo.

121 Asi, IRIBARREN BLANCO, RDM, (254), 2004, pp. 1468 s.; el mismo, 2005,
pp. 169-170; VINUELAS SANz, AFDUAH, (3), 2010, pp. 374 s.
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tradores por deudas de la sociedad, los acreedores sociales pasan a
ver respaldados sus créditos por el patrimonio social, el personal
de los administradores y la suma asegurada en la pdliza, lo que
(salvo en supuestos muy excepcionales) permitird practicamente
descartar el riesgo de impago.

Aunque en el dmbito tributario no se ha planteado, que nos
conste, la discusion sobre la asegurabilidad de la responsabilidad
ex articulos 42 y 43 LGT, casi todos los planteamientos doctrinales
y jurisprudenciales sobre ella parecen implicitamente tendentes a
afirmarla, teniendo en cuenta el enorme esfuerzo desplegado, en
este &mbito, para alejar 1o mds posible la responsabilidad tributaria
—salvo, de nuevo, en la parte que se extiende a las sanciones— de la
l6gica (jy las garantias!) del Derecho administrativo-sancionador.
En esta linea se ha pronunciado muy claramente la Sala 1.% del TS,
que, en su reciente sentencia 58/2019, de 29 de enero, no solo ha
declarado asegurable la responsabilidad tributaria de los adminis-
tradores societarios, sino que la ha considerado parte del «conteni-
do natural» del seguro D&O122. Esta conclusion deberia, a nuestro
juicio, hacerse extensiva —a fortiori, incluso— a la modalidad socie-
taria de responsabilidad por deuda ajena prevista en los articu-
los 360.1.b y 367 LSC, y asi lo ha afirmado también, mayoritaria-
mente, la doctrina mercantilista!23.

No obstante, el principal argumento en contra de la posibilidad
de incluir la cobertura de esta forma de responsabilidad en una
poliza D&O podria venir —paradéjicamente— de la calificacion por
parte de estos mismos autores de la responsabilidad ex articulo 367
LSC como una «responsabilidad-sancién» 124, una «sancién
civil» 125 o, incluso, una «pena civil» 126, No cabe, ciertamente, des-
conocer que estas expresiones se emplean, las més de las veces, en
un sentido impropio, con la simple finalidad de oponer la responsa-
bilidad por deuda ajena a la responsabilidad civil en sentido estric-

122 De manera que la exclusion de su cobertura, al «restringir de forma sorprenden-
te» el ambito de este seguro, requiere la aceptacion expresa del tomador mediante su firma,
conforme al articulo 3 LCS.

123 Vid., en este sentido, PEREZ CARRILLO, 1999, pp. 245, 256 s., 286; SANCHEZ
CALERO, RES, (107), 2001, p. 411; RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 239-243; el mismo,
InDret, (1), 2005, p. 20; el mismo, 2016, p. 667; IRIBARREN BLANCO, RDM, (254), 2004,
pp. 1468 s.; el mismo, 2005, pp. 169 s.; VINUELAS SANz, AFDUAH, (3), 2010, p. 384.
Deja abierta la cuestion, en cambio, GUERRERO LEBRON, 2004, pp. 175 s.

124 Asi, entre otros, PEREZ CARRILLO, 1999, pp. 158-164; CAMPINS VARGAS, RDM,
(249), 2003, p. 983; MAMBRILLA RIVERA, 2004, pp. 2858-2860; FERNANDEZ PEREZ, 2005,
p. 665; RONCERO SANCHEZ, 2016, p. 667.

125 Vid., por todos, PEREZ CARRILLO, 1999, pp. 158-164; RONCERO SANCHEZ, 2002,
pp. 242 s.; Casapo Casapo, 2009, pp. 100 s.; VINUELAS SaANz, AFDUAH, (3), 2010,
p. 384; BATALLER GRAU, 2011, p. 2575; BELTRAN SANCHEZ, 2016, pp. 298, 319-330.

126 Asi, p. €j., GARCIA-CRUCES GONZALEZ, 1999, pp. 48 s., 53, 62-66; BELTRAN
SANCHEZ, 2016, pp. 298, 319-330.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 113-216



156 Ivé Coca Vila y Marta Pantaleén Diaz

to, de cardcter indemnizatorio, con la que no tiene nada en comutn
desde el punto de vista estructural ni funcional ?7. Este es un recur-
so lingiiistico sumamente perturbador para el desarrollo de una
construccion dogmatica fina!28, pero al fin y al cabo inocuo desde
el punto de vista prictico. El problema es mds serio cuando, como
a veces sucede, a la calificacion de esta forma de responsabilidad
como «sancién» se le afiade la atribucion del cardcter intencional-
mente aflictivo y la funcién preventivo-punitiva que, como vere-
mos, caracteriza a las sanciones en sentido estricto. En este senti-
do, ha llegado a afirmarse que, aunque la responsabilidad
actualmente prevista en el articulo 367 LSC, en la practica,

«[s]e utiliza para asegurar el cobro del crédito social, [...] esta
no es la finalidad del precepto. El precepto tiene la finalidad de
proteger el trafico mercantil en general, evitar situaciones de diso-
lucién social de hecho, con la inseguridad y desproteccién que ello
provoca respecto del que contrata sin conocer la situacién econd-
mica de dificultad por la que atraviesa la sociedad. Con la practica
judicial se estd consiguiendo, entonces, un resultado que no preten-
dia el precepto»12.

La jurisprudencia de la Sala 1.* del TS no ha tardado en distan-
ciarse nitidamente de esta tltima tesis!30. Y lo ha hecho, segiin
creemos, con buen criterio, pues, si la responsabilidad por deuda
ajena estuviera orientada a cumplir una finalidad preventivo-puni-
tiva (o siquiera meramente disuasoria) ningtn legislador racional
la habria dotado de las caracteristicas que presenta. En este dmbito,
a los rasgos estructurales de esta forma de responsabilidad, comu-
nes a los de las dos anteriores, que la inhabilitan para desempeiiar
una funcién preventiva —su sujecion al principio dispositivo, al
menos en su variante societaria; y su total independencia de la gra-
vedad de la conducta que la desencadena, en la medida en que su
volumen se corresponde con el de las deudas a las que se extiende—
se suma uno, si cabe, atin mds elocuente: la posibilidad de los

127 Asi precisamente aclara la STS 1.* 417/2006, de 28 de abril, el uso de tales expre-
siones en sentencias anteriores de la Sala.

128 Que el cuerpo de este trabajo tenga cinco apartados y no solo dos es la mejor
muestra de que el mundo de la responsabilidad juridica no se divide exclusivamente en
«indemnizaciones» (resarcitorias) y «sanciones» (preventivo-punitivas).

129 Casapo Casapo, 2009, p. 100; conclusion que la autora matiza, respecto de la
redaccion dada al articulo 262.5 LSA en 2005 por la LSAE, sefialando que, a partir de ese
momento, la responsabilidad de los administradores por deudas sociales contemplada en
el precepto —sin perder su naturaleza sancionadora— habria adquirido, adicionalmente, un
cierto caracter resarcitorio (pp. 112-120), convirtiéndose, de este modo, en «una figura
mds bien ‘sui generis’» (p. 269). En sentido similar, se pronuncia GARCIA-CRUCES GON-
ZALEZ, 2016, p. 419; y, aunque de forma mds matizada RONCERO SANCHEZ, 2002,
pp- 242 s.

130 Asi, p. €j., las SSTS 1. 923/2011, de 26 de noviembre; 590/2013, de 15 de octu-
bre; 367/2014, de 10 julio; y 246/2015, de 14 mayo.
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administradores de recuperar de la sociedad, en via de regreso, lo
pagado a los acreedores sociales. ;Dénde se ha visto una sancién
(en sentido estricto) cuyo cardcter personalmente aflictivo para el
infractor sea, al menos en principio, meramente provisional31?

Todo ello demuestra, a nuestro juicio, que, si bien existe un
indudable interés publico en reforzar con mecanismos preventivo-
punitivos los deberes de los administradores societarios que prote-
gen los intereses de los acreedores sociales, de esta funcidn se
encargan instrumentos —penas, sanciones administrativas, decomi-
so de ganancias— configurados para cumplirla de la forma mas id6-
nea posible. Como veremos en los siguientes apartados del trabajo,
esto es precisamente lo que explica que el aseguramiento de estas
formas de responsabilidad deba considerarse contrario al orden
publico (art. 1255 CC). Pero no hay ninguna razén para afirmar lo
mismo de la responsabilidad societaria o tributaria de los adminis-
tradores por deudas de la sociedad en garantia de los derechos de
los acreedores sociales; una forma de responsabilidad cuya fun-
cion, como hemos argumentado, no puede sino verse favorecida
por la cobertura de un seguro.

5. LA ASEGURABILIDAD DE LAS SANCIONES

5.1 INTRODUCCION

Aunque la pregunta sobre la posibilidad de asegurar sanciones
no es nueva'32, esta cobra en los tltimos tiempos un creciente inte-
rés. De hecho, son muchas ya las pdlizas comercializadas en el mer-
cado espaiiol de seguros D&O que extienden su cobertura al menos-
cabo patrimonial que sufre el administrador fruto de la imposicién
de una sancion administrativa. Asimismo, existe un creciente sector
doctrinal que, apartindose de la méxima clésica de la inasegurabili-
dad de las sanciones (ptblicas), brinda sostén tedrico a esta praxis,
como minimo cuando se trata del aseguramiento de cierta clase de
sanciones administrativas impuestas por infracciones negligen-
tes133. Asf las cosas, tampoco puede sorprender que en los dltimos
tiempos se haya comenzado a quebrar asimismo el tabu de la abso-

131 Lo destaca la Sala 1.* del TS en su sentencia 923/2011, de 26 de noviembre, antes
citada (FD 2.°).

132 Tempranamente, HORN, VersR, (45), 1974, pp. 1142 ss., 1144.

133 Vid., p. ej., ATIENZA NAVARRO, 2015, passim. Recientemente, préximo VAZQUEZ
DE CASTRO, Prdctica Derecho de Daiios, (143), 2020, pp. 5 ss. Sobre todo ello, temprana-
mente, FERNANDEZ MANZANO, Actualidad Aseguradora, 2008, p. 521; y FERNANDEZ
MOoNTES-LLORD, RC, (7), 2008, pp. 22-30.
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luta inasegurabilidad de las penas (criminales), en particular, cuan-
do se trata de la pena de multa o de los efectos patrimoniales perju-
diciales de la pena de inhabilitacion profesional 134.

El objetivo de este apartado es valorar la posibilidad de asegurar
las consecuencias perjudiciales derivadas de la imposicion a los
administradores sociales de sanciones de naturaleza publica, tanto
administrativa como penal. Quedan fuera de este andlisis las sancio-
nes (penales o administrativas) impuestas a personas juridicas. A tal
fin, se esboza a continuacién un tipo ideal de sancion piiblica, capaz
de abarcar tanto a las penas (criminales) como a las sanciones admi-
nistrativas (epigrafe 5.2). Acto seguido, y tomando siempre como
referencia el tipo ideal referido, se analiza la asegurabilidad de los
dafios derivados de la imposicién de una multa o de una inhabilita-
cion para ejercer el cargo de administrador, ya tengan aquellas natu-
raleza penal o administrativa (epigrafes 5.3 y 5.4, respectivamente).

5.2 LA SANCION (PUBLICA): CONCEPTO, FINALIDAD Y
GARANTIAS

La doctrina espafiola se muestra desde antafio dividida acerca
de la relacion entre los regimenes sancionadores administrativo y
penal. Posiblemente siga siendo mayoritario aquel sector que, en
consonancia con una consolidada jurisprudencia constitucional,
aboga por una comprension unitaria del poder sancionador del
Estado'33. La potestad administrativa sancionadora, al igual que el
poder jurisdiccional del Estado, formaria parte de un genérico y
unico ius puniendi, reconocido constitucionalmente en el articu-
lo 25 CE. De esto se deriva una unidad sustancial del concepto y
fin de la sancién administrativa y penal y, en consecuencia, de las
garantias que habrian de regir su imposicion (por ejemplo, legali-
dad, tipicidad, culpabilidad...). Frente a este modo de ver las cosas,
sin embargo, se abre paso una segunda concepcién que propugna
una autonomia institucional del Derecho administrativo sanciona-
dor y una separacion nitida de ambos regimenes bajo el paraguas
del marco constitucional 13¢: el Derecho administrativo sancionador

134 Sobre esta tendencia vid. RUTTMANN, VW, (2), 2015, p. 50. Y, tempranamente,
HoRrN, VersR, (45), 1974, pp. 1142 ss.

135 Vid. GARCIA DE ENTERR{A/FERNANDEZ, 2017, pp. 193 ss.; MuNOzZ MACHADO,
2017, pp. 281 ss.; BAJo FERNANDEZ, 2002, pp. 6683 ss.; GOMEZ TOMILLO/SANZ RUBIA-
LEs, 2017, pp. 90 ss.

136 NIETO GARCIiA, 2012, pp. 51 ss., 124 ss.; PAREJIO ALFONSO, 2018, pp. 535 ss.; el
mismo, RGDA, (36), 2014, pp. 11 ss.; REBOLLO PUIG, 2010, pp. 325 ss.; HUERGO LORA,
2007, pp. 135 ss.; el mismo, 2018, pp. 15 ss.; LASCURAIN SANCHEZ, 2005, pp. 614 ss.;
LETELIER WARTENBERG, Polit. Crim., (12), 2017, pp. 627 ss., pp. 636 ss.
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no seria un Derecho penal de segunda clase, sino una expresion
propia del Derecho administrativo, que recurriria puntualmente
al Derecho penal como una mera referencia técnica para su autono-
mo desarrollo. Sus sanciones tendrian unos fines propios, distintos
al de las penales. En buena légica, la imposicion de sanciones
administrativas no habria de regirse por las garantias penales, sino
por aquellas que fueran acordes con los fines generales del sistema
sancionador administrativo dentro de los limites establecidos cons-
titucionalmente.

Pese a esta importante cesura tedrica, los partidarios de ambas
concepciones coinciden ampliamente tanto en el concepto de san-
cién (publica), como en su finalidad inmediata y las garantias mini-
mas que habrian de regir su imposicién; para unos de proveniencia
penal, aunque degradadas; para otros propiamente administrativas
y directamente derivadas de la CE. Es pacifico definir la nocién de
sancion (publica) como aquel mal que inflige intencionadamente
un Estado a quien ha cometido uno de los hechos cuya comision
pretende evitar la norma infringida'37. Este mal presenta a su vez
una doble dimensién: por un lado, supone un acto de reproche o de
censura como consecuencia de la comisién responsable de un
hecho ilicito (dimensién simbdlico-comunicativa); por el otro, una
privacién o restriccion de los derechos o bienes del sancionado
(dimension factico-aflictiva) 138, El que en la imposicién de una
pena privativa de libertad se aprecien ambas dimensiones en su
mdxima expresion no significa que el resto de las sanciones pena-
les (multas, privaciones de derechos) no supongan igualmente un
doble mal en el sentido descrito; del mismo modo que la preemi-
nencia de la dimension factico-aflictiva en la mayoria de las san-
ciones administrativas no quita que aquellas también supongan en
alguna medida un acto de reproche o de censura!3®. Mientras que
el Derecho penal conoce tres clases distintas de penas, reguladas

137 En la literatura administrativa, vid. GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ, 2017,
pp- 189 ss.; REBOLLO PUIG, Justicia Administrativa, (1), 2001, pp. 153 ss.; el mismo, 2010,
pp- 63 ss.; REBOLLO PUIG/IZQUIERDO CARRASCO, 2018, pp. 203 ss.; GOMEZ TOMILLO/SANZ
RUBIALES, 2017, nn. 21 y 22 (p. 904); Suay RINCON, 1989, pp. 55-58. En la penal, vid., p.
ej., SILVA SANCHEZ, 2018, pp. 113 ss.; PENARANDA RaMos, 2015, pp. 255 ss.; MOLINA
FERNANDEZ, 2016, pp. 388 s.; GRACIA MARTIN, 2006, p. 60. En la jurisprudencia constitu-
cional, en un sentido muy parecido, vid. solo la STC 48/2003, de 12 de marzo.

138 Recientemente, a prop6sito de la pena, SILvA SANCHEZ, 2018, pp. 113 ss.

139 Toda sancion, a diferencia de un precio, de una tasa publica o de una cuarentena,
pretende en mayor o menor medida comunicar (censura). De otra opinién, cfr. p. ej., CAs-
TELLVI MONTSERRAT, InDret, (1), 2019, pp. 26 y ss., para quien el concepto de sancién se
configuraria exclusivamente a partir del mal aflictivo y su fin represivo. En nuestra opinién
es incorrecto limitar la dimension de censura a la pena (criminal). También el Derecho
administrativo sancionador conoce sanciones esencialmente simbdlico-comunicativas
(amonestaciones, publicacion de la identidad de un infractor...). Al respecto, recientemen-
te, KocH, 2019, passim.
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sistemdtica y unitariamente en los articulos 32 ss. CP —esto es, la
pena privativa de libertad, la de multa y la privativa de otros dere-
chos—, en el Derecho administrativo son las leyes sectoriales las
que configuran y regulan las sanciones dispuestas por el legislador
para cada uno de los concretos dmbitos regulados.

En todo caso, las sanciones penales y administrativas compar-
ten un mismo fin inmediato, a saber, irrogar un dafio al sancionado
a modo de respuesta por el hecho ilicito cometido. Las sanciones,
pues, tienen una naturaleza esencialmente represiva o punitiva: su
sentido se agota en un primer término en la irrogacion del mal en
que consiste la sancion, sin que esta sirva directamente a la realiza-
cién de ningtn interés publico presente 140. En palabras de Rebollo
Puig, «el concreto mal que se causa es inutil para los intereses
generales, en el sentido de que no los satisface o no los realiza,
como también es inttil para los intereses especificos de la Admi-
nistracién como persona juridica o de cualquier administrado» !41.
En atencidn a los intereses protegidos por la norma infringida, la
sancion, por definicidn, llega siempre tarde. Cuestion distinta,
claro estd, es que la sancion se encuentre legitimada en atencién a
su funcién mediata o dltima, ya se advierta esta en su capacidad
retributiva o comunicativa, ya sea por el efecto preventivo que
lograria la amenaza y consecuente imposicion de una sancion 42

Asfi las cosas, no es de extrafiar que también exista acuerdo a la
hora de aislar una serie de principios o garantias que habrian de
regir la imposicioén de toda sancién publica. Tanto los defensores de
la unidad sustancial del ius puniendi como aquellos que pregonan la
autonomia institucional del Derecho administrativo sancionador
coinciden en afirmar que toda imposicién de una sancién a un ciu-
dadano, con independencia de su naturaleza, ha de estar regida por
los principios de responsabilidad (o culpabilidad) y de personali-
dad de la sancion'3. Aunque suele concederse que no rigen en
el Derecho administrativo sancionador de la misma forma que en
el Derecho penal, la doctrina administrativista conviene, en primer
lugar, que estd excluida toda forma de responsabilidad estrictamen-
te objetiva, siendo imprescindible la constatacion de una conducta

140 Muy claros, en este sentido, REBOLLO PUIG/IZQUIERDO CARRASCO, Derecho
Administrativo, 2018, p. 204; y CASTELLVI MONSERRAT, InDret, (1), 2019, pp. 29 ss.

141 REBOLLO PUIG, Justicia Administrativa, (1), 2001, p. 156.

142 REBoLLO PUIG, Justicia Administrativa, (1), 2001, pp. 156 y s. Proximos, ade-
mas, CANo CAMPOS, RAP, (184), 2011, pp. 103 y s.; y, en relacién con la pena, Basso,
2019, p. 43; LoPERA VINE, 2019, pp. 1448 s. En general, acerca de las teorfas de legitima-
cién de la pena en atencién a su fin mediato, ¢fir RODRIGUEZ Horcajo, 2016, pp. 29 ss.

143 Vid. REBOLLO PUIG, 2015, p. 851: los principios de «personalidad y culpabilidad
son tan propios del Derecho Administrativo sancionador como del Derecho Penal». En el
mismo sentido, si bien sefialando las diferencias (de grado) existentes entre uno y otro
orden, MoLINA FERNANDEZ, 2016, p. 402.
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dolosa o negligente a la que anudar la sancién!#4; y, en segundo
lugar, que la imposicion de una sancién administrativa también
debe estar regida por el principio de personalidad, de modo que la
sancion ha de ser impuesta al sujeto considerado responsable por el
hecho ilicito que se sanciona!45. Con independencia de si dicho
principio se ancla constitucionalmente en el de legalidad
(art. 25.1 CE), como parece entenderlo el TC, en el de culpabilidad
(art. 24.2 CE), o en el de justicia (art. 1.1 CE) o dignidad humana
(10.1 CE) 46, 1a exigencia de una «identidad de sujeto» entre el
agente al que se pretende responder y quien ha de soportar el mal en
el que se materializa dicha respuesta constituye un mandato consti-
tucional transversal a los regimenes sancionadores penal y adminis-
trativo 147.'Y adviértase que esta «identidad de sujeto» no se agota en
la dimensién simbdlico-comunicativa del castigo, es decir, no
demanda solo que se censure al responsable del hecho ilicito, sino
que requiere asimismo que el caracter aflictivo de la sancién recaiga
Unica y exclusivamente sobre quien ha sido objeto del acto de repro-
che. Asi las cosas, queda vedada cualquier forma de traslacién de la
sancién a un sujeto distinto al considerado responsable por una
infraccion, sea esta penal o administrativa!48. Mientras que trasladar
a quien no es responsable de la infraccion el contenido aflictivo de
una sancién en contra de su voluntad es injusto, hacerlo con la
anuencia del que habra de soportar finalmente la sancién es incom-
patible con el sentido ultima de aquella: sancionar no es provocar
indiscriminadamente un mal, sino hacer responder a quien ha
cometido un hecho ilicito a través de la afliccion de un mal'®.

144 El propio TC, en su sentencia 76/1990, de 26 de abril ya establecié nitidamente
que tal principio estd constitucionalizado tanto para las infracciones administrativas como
para los delitos. Mientras que para unos autores (GARC{A DE ENTERRA/FERNANDEZ, 2017,
pp- 205 ss.) en el Derecho administrativo sancionador regirfa el principio de culpabilidad
penal de forma languidecida, para otros (PAREJO ALFONSO, 2018, pp. 555 ss.) se trataria de
un principio de imputacion subjetiva propiamente administrativo, al que preferentemente
denominan de responsabilidad (art. 28 LRJSP). Distinguiendo también entre sujetos culpa-
bles y responsables, vid. ademds NIETO GARciA, 2012, pp. 414 ss., 427 ss.

145 En profundidad, vid. SILVA SANCHEZ, 2008, pp. 662 ss.; y, siguiéndole, CUERDA
RiEzu, ADPCP, (62), 2009, pp. 187 ss. Sobre esto mismo, en los tltimos tiempos, vid.
ademds FARALDO CABANA, 2018, pp. 519 ss. En la doctrina administrativista, vid. IZQUIER-
DO CARRASCO, 2010, pp. 257 ss.

146 Sobre el principio de la personalidad de la pena o sancién administrativa en la
doctrina jurisprudencial constitucional, vid. CUERDA RiEzU, ADPCP, (62), 2009, pp. 178
ss., quien reconduce el principio al de justicia y dignidad humana, del mismo modo que lo
hace REBOLLO PUIG, 2015, pp. 845-848.

147 Vid. REBOLLO PuiG, 2105, p. 8555, quien frente a algunas voces que cuestiona-
rian la vigencia del principio en el Derecho administrativo sancionador sefiala que «si se
trata de castigos han de regir sin excepciones los principios de personalidad y de culpabili-
dad, aunque no sean castigos privativos de libertad e incluso cuando su contenido aflictivo
sea minimo».

148 Vid. CuErDA RiEZU, ADPCP, (62), 2009, pp. 200 ss.

149 En este sentido, ¢f: ya REBOLLO PUIG, 2015, pp. 845 ss.
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El tipo ideal de sancién acabado de presentar encuentra en las
sanciones penales clésicas su representacion mds pura. Mas diso-
nancias cabe apreciar en el extenso mundo de las sanciones admi-
nistrativas. No solo porque en las leyes sectoriales abundan formas
de responsabilidad hibridas, a caballo entre el Derecho de policia, el
administrativo sancionador y lo puramente resarcitorio —piénsese,
por ejemplo, en las «multas» administrativas dispuestas para elimi-
nar el beneficio ilicito obtenido o que incorporan como un tanto
alzado los dafios causados a la administracion 50— sino también
porque el Derecho administrativo sancionador conoce de ciertos
institutos, en especial, el de la responsabilidad subsidiaria y solida-
ria (art. 28.3, 4 LRISP), de dificil encaje con el principio de culpa-
bilidad y de personalidad de la sancién!>!. Sea como fuere, las con-
clusiones que de ahora en adelante se extraen en torno a la
asegurabilidad de la multa y de la inhabilitacién para ejercer el
cargo de administrador societario son validas siempre y cuando la
medida asegurada presente una naturaleza esencialmente punitiva o
represora. Si la medida en cuestion, pese al nomen iuris, comparte
un mayor nimero de rasgos definitorios con un tipo ideal distinto al
acabado de presentar, por ejemplo, con el propio de la responsabili-
dad civil resarcitoria, la cuestion de su asegurabilidad habra de
correr la misma suerte que la de su correspondiente tipo ideal.

5.3 LA INASEGURABILIDAD DE LA MULTA

La multa es la sancién paradigmatica tanto del Derecho penal
econdmico, como minimo en términos cuantitativos, como del
Derecho administrativo sancionador 152. Aunque las pélizas D&O

150 Para un detallado estudio de estas medidas hibridas, vid. REBoLLO PUIG, Justicia
Administrativa, (1) 2001, pp. 172, 174.

151 Hasta donde alcanzamos, en la doctrina administrativista cabe identificar basica-
mente dos estrategias a fin de dar un acomodo constitucional a tales figuras: por un lado,
hay quienes tratan de interpretar ambas instituciones a la luz de los principios de culpabili-
dad y personalidad de la sancién. En este sentido, vid., por todos, PAREJO ALFONSO, 2018,
pp- 556 ss.; 0 GOMEZ TOMILLO/SANZ RUBIALES, 2017, pp. 592 ss. Por el otro, hay quienes
directamente entienden que aquellas no constituyen sanciones y, por ende, no estan sujetas
a los referidos principios. En este sentido, vid. REBOLLO PUIG, 2017, pp. 858 ss.

152 La pérdida de derechos en el concurso prevista en el articulo 455.2.3.° TRLC
(antiguo art. 172.2.3.° LC) para los administradores de la sociedad concursada «afectados»
por la calificacion del concurso como culpable estd a medio camino entre una regla que
prioriza en el cobro al resto de acreedores «inocentes» frente a los administradores —aun-
que para ello bastaria con subordinar sus créditos— y una suerte de «multa» (desproporcio-
nada) con cargo a los créditos. En este segundo caso, resultarian aplicables todas las consi-
deraciones formuladas en este epigrafe. Asf la caracteriza, p. j., MARIN DE LA BARCENA,
2016, p. 1083, que, aparte de calificarla como una «sancién», considera que el juez concur-
sal ha de imponerla de oficio, en cuanto «expresa una cuestion de orden publico»; vid., en
sentido similar, FERRER BARRIENDOS, 2004, p. 1779; ROSENDE VILLAR, 2010, p. 635.
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mads corrientes en el mercado espafiol siguen excluyendo actual-
mente de forma expresa la cobertura de las multas de naturaleza
penal, si es relativamente frecuente que aquellas den cobertura a
los dafios derivados de la imposicién de sanciones administrativas.
Asimismo, hace ya tiempo que la mdxima de la inasegurabilidad
de las sanciones pecuniarias, ya sean penales o administrativas, ha
dejado de ser un dogma incuestionable en la doctrina!33. Es mads,
son varios los autores que, sobre la base de una comprension fuerte
del principio de autonomia de la voluntad, defienden la legitimidad
del aseguramiento de los dafios derivados del pago de una multa,
incluso penal 154, Hasta donde alcanzamos, son esencialmente cua-
tro los argumentos esgrimidos en favor de esta tesis.

En primer lugar, se afirma que no existen normas imperativas
que prohiban —con cardcter general— el aseguramiento de las mul-
tas, por lo que no cabria considerar nulos tales contratos en virtud
de lo establecido, en el caso espafiol, en el articulo 1255 CC15. A
diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos, en
donde la promesa y/o el pago de una multa de naturaleza penal por
parte de un tercero distinto al condenado seria constitutivo de deli-
to y, por ende, contrario a una norma imperativa !5, en el ordena-
miento espafiol este hecho seria hoy penalmente atipico. Por un
lado, la promesa de compensar el dafio derivado del pago de una
multa no constituye una complicidad psiquica punible (art. 29 CP)
en el delito cometido por el administrador, pues en el momento del

153 Para un tratamiento monografico del problema en el Derecho aleman, vid. RUTT-
MANN, 2014, passim. ;

154 Entre nosotros, muy claro, SANCHEZ ALVAREZ, RDM, (227), 1998, p. 153. En
Alemania, aunque tGnicamente respecto de multas impuestas por la comisién de un hecho
imprudente, asimismo Kapp, NJW, (44), 1992, pp. 2798 ss.

155 En este sentido, VAZQUEZ DE CASTRO, Prdctica Derecho de Darios, (143), 2020,
pp- 12 s.; FERNANDEZ-MONTES LLORD, RC, 2008, p. 24. Tal prohibicién si estaba expresa-
mente contemplada en el articulo 5.2 APLCS que, sin embargo, nunca entré en vigor. A
propésito del § 134 BGB, vid. Asimismo RUTTMANN, 2014, pp. 67 ss.; Karp, NJW, (44)
1992, p. 2796. De otra opinién, SPINDLER, MK-AktG, 2019, nm. 101: la obligacién de
asumir las multas penales y administrativas conculcaria la normativa societaria imperativa
que limita los acuerdos de limitacién de responsabilidad de los administradores (§ 93
Abs. 2, Abs. 4).

156 En Alemania histéricamente se considerd el pago de una multa penal ajena cons-
titutivo de delito de favorecimiento (Begiinstigung) del § 257 Cédigo Penal alemén (Stra-
[fgesetzbuch; en adelante StGB) (version de 15 de mayo de 1871) primero; y, posteriormen-
te, de frustracion del castigo (Strafvereteilung) del § 258 StGB. Sin embargo, también el
Tribunal Supremo Federal aleman (Bundesgerichtshof; en adelante, BGH) entiende desde
el afio 1990 (BGH, NJW 1991, 990) que el hecho es atipico, pues «el pago de una pena de
multa —inmediata o mediatamente— a cargo del patrimonio de un tercero no satisface el tipo
de frustracién del castigo». La «afectacion personal» de la pena no serfa objeto de la ejecu-
cién del castigo y, por ende, no podria ser objeto de proteccion del tipo penal del § 258 11
StGB. Asf las cosas, «el tercero que, sin injerirse en el curso externo del procedimiento de
ejecucién, simplemente contribuye a que el condenado no quede (o lo haga en menor
medida) ‘personalmente afectado’, no frustra la pretension de castigo estatal». Sobre todo
ello, en detalle, vid. solo ScHOLL, NStZ, (12), 1999, pp. 599 ss.
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contrato de seguro no se habria concretado de forma suficiente el
hecho tipico al que se contribuye reforzando psiquicamente al
autor 57, Por otro lado, la contratacién por parte del administrador
de un seguro D&O que obliga a la sociedad a satisfacer la corres-
pondiente prima tampoco constituye —con caricter general— un
delito de administracion desleal (art. 252 CP), pues nada empece a
afirmar la racionalidad econémica de la decisién empresarial con-
sistente en asegurar el riesgo de sancién que acecha a sus adminis-
tradores 138, Por tltimo, se afirma que razones de estricta legalidad
impedirian considerar la promesa o el pago de una multa penal
ajena constitutivos de un delito de encubrimiento (art. 451 CP) o de
quebrantamiento de condena (art. 468 CP)1%.

Una vez constatada la inexistencia de una norma imperativa
que prohiba el aseguramiento de las multas, se alega, ahora ya en
segundo lugar, que no cabe burlar esta decision legislativa a tra-
vés del recurso a la vaga nocion del negocio juridico contrario
al orden publico (art. 1255 CC). En este sentido, ha afirmado
entre nosotros Sanchez Alvarez que asegurar las multas penales
en modo alguno seria mds inmoral que el pago de la multa por
tercero, o que el hecho de que el condenado solicite un crédito
para pagar la multa o la satisfaga con los fondos recolectados por
un grupo de amigos 0. En Alemania, Kapp sostiene que el com-
promiso de reembolsar la pena de multa impuesta como conse-
cuencia de la comisién de un delito imprudente no seria tampoco
contrario a las buenas costumbres (§ 138 BGB)!6!. Asumiendo
que dicho precepto no opera cuando el comportamiento de una
de las partes contratantes no supone una contribucién a la accién
punible, entiende el referido autor que, a diferencia de lo que
aconteceria ante el compromiso de asumir las multas derivadas
de la comisién de hechos dolosos, donde todavia cabria apreciar
una relacidn causal abstracta de implicacién con el delito, en
caso de hechos imprudentes el § 138 BGB no entraria en consi-
deracién 162,

157 Vid., p. ej., ROBLEs PLANAS, 2003, pp. 290 ss.; PENARANDA RaMOS, 2020, pp. 30 s.

158 En este mismo sentido, aunque a propdsito del § 266 StGB, equivalente funcio-
nal a nuestro articulo 252 CP, vid. HORRER/PATZSCHKE, CCZ, (3), 2013, pp. 94 ss. Sobre la
nocioén de riesgo permitido en el delito de administracién desleal del articulo 252 CP,
vid. Coca VILA, Diario La Ley, (9371), 2019.

159 Sobre la posible tipificacion penal del pago de la multa penal por tercero, cfr.
tempranamente MANZANARES SAMANIEGO, 1977, pp. 248 ss.

160 SANCHEZ ALVAREZ, RDM, (227), 1998, p. 153.

161 KApp, NJW, (44), 1992, pp. 2798 ss.

162 Kapp, NJW, (44), 1992, pp. 2798 ss. Adviértase ademds que, para Kapp, las mul-
tas administrativas (Geldbuflen) serian asegurables incluso cuando responden a la previa
comision de una infraccién dolosa que no se dirige contra la propia empresa tomadora del
seguro.
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A los dos argumentos acabados de presentar se afiade, en tercer
lugar, uno de naturaleza estrictamente practica. Dada la imposibili-
dad del Estado de garantizar el cardcter personalisimo de las san-
ciones pecuniarias, pues su cardcter aflictivo puede ser siempre
facilmente trasladado a un tercero'%3, considerar nulo el contrato
de aseguramiento de la multa constituiria una absurda manera de
«privilegiar las comedias»'%* tendentes a desplazar ocultamente el
cardcter aflictivo de la multa. Al mismo tiempo que se impediria el
aseguramiento del riesgo a través de un contrato de seguro, se tole-
raria (pues no habria forma de impedirlo) que el condenado reci-
biera donaciones equivalentes a la multa antes o después de satisfa-
cerla o que aquel disolviera el carécter aflictivo de la pena en su
entorno familiar o social. Ante esta situacion, lo mé§ razonable
serfa reconocer que al Estado, como sefiala Sanchez Alvarez, «lo
que le interesa a fin de cuentas es que la multa se pague y no el
origen del dinero o la identidad de quien lo efecttie» 195 y, por con-
siguiente, consentir también el aseguramiento de las sanciones
penales y administrativas como una forma mas de las muchas ima-
ginables e inevitables de trasladar a un tercero el dafio derivado del
pago de la multa.

Finalmente, a estos tres argumentos se afiade un cuarto, si bien
exclusivamente tendente a afirmar la asegurabilidad de cierto tipo
de sanciones administrativas. A diferencia de las sanciones pena-
les, cuyo componente de orden publico y dimension ético-social
seria incuestionable, ciertas sanciones carecerian de esta dimen-
sion, ya sea porque no tienen el componente de reproche ético-
social propio de las sanciones penales'®; ya sea porque se impo-
nen como consecuencia de la infraccion de normas administrativas
no encaminadas a la proteccion de un orden piiblico general, sino
de intereses sectoriales o particulares (sector del crédito, protec-
cion de datos...)'%7. En realidad, estas —impropiamente llamadas—
sanciones no perseguirian una finalidad estrictamente punitiva y
preventiva, sino que destacarian por su aspecto indemnizatorio en

163 En el consustancial riesgo de traslado del carécter aflictivo de la pena de multa se
advierte un rasgo patolégico fundamental de esta clase de penas. Al respecto, cfr. ya MAN-
ZANARES SAMANIEGO, 1977, pp. 243 ss.; SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO,
InDret, (2), 2006, p. 18; GrRACIA MARTIN, 2006, pp. 171 ss.; HILLENKAMP, 1987, pp. 457
ss.; y, recientemente, FARALDO CABANA, 2017, pp. 55 ss.

164 Para un desarrollo del argumento, vid. GRUBE, 2019, nm. 31.

165 SANCHEZ ALVAREZ, RDM, (227), 1998, p. 153.

166 Asi lo entiende Kapp, NJW, (44), 1992, p. 2799: no tendria sentido considerar
contrario a las buenas costumbres una promesa de pago de una sancién que no trae consigo
ninguna carga ética.

167 Cfr. al respecto FONT RiBAs, 1994, pp. 834 ss.; y en un sentido parecido, ATIEN-
ZA, 2015, p. 168; o préximo VAZQUEZ DE CASTRO, Prdctica Derecho de Daiios (143),
2020, pp. 4 ss.
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el marco de relaciones de dependencia intensificada. Asi las cosas,
no habria razén por la que considerar contrario al orden publico
(art. 1255 CC) el acuerdo de aseguramiento de una medida cuasi-
indemnizatoria que se impusiera para la defensa de un interés que
carece de toda dimensién publico-constitucional o econdémica,
como minimo, no cuando la infraccién a la que responden sea
meramente negligente 168,

En nuestra opinidn, sin embargo, ninguno de los cuatro argu-
mentos acabados de referir, ni separada ni conjuntamente, son id6-
neos para legitimar la asegurabilidad de las sanciones pecuniarias.
Bien mirado, las tesis favorables a su asegurabilidad la conciben,
en consonancia con la ya superada teoria de la obligacién %%, como
una sancién impersonal que, en el mismo momento en el que se
impone, mutaria en una obligacion civil, convirtiéndose el sancio-
nado en un mero deudor del Estado acreedor. Solo asi cabe enten-
der la afirmacién de Sdnchez Alvarez segun la cual serfa indiferen-
te quién pague la multa!’®, En buena ldgica, este autor tampoco
deberia ver obstaculo en afirmar la transmisibilidad de la multa a
los herederos del deudor!”!, en ejecutar la multa aun cuando des-
pués de pronunciada sentencia firme se apreciara en el penado una
situacion de trastorno mental que le impidiera comprender el senti-
do de la pena de multa (art. 60 CP)!72, o0 en recuperar pretéritas
formas de traslacion de la responsabilidad administrativa que creia-
mos superadas con la constitucionalizacién del Derecho publico
sancionador!73. Sin embargo, pese a su cardcter pecuniario, la
extrema fungibilidad del dinero y lo facil que pueda ser trasladar
facticamente el dafio a un tercero, también la multa es una sancion.
Ello resulta incuestionable en el caso de la pena de multa, regulada

168 Cfi FONT RiBAS, 1994, pp. 834 ss.; ATIENZA NAVARRO, 2015, pp. 168 ss. Y en el
mismo sentido, a propdsito del aseguramiento de sanciones en materia de proteccion de
datos, vid. ELGUERO MERINO, RCYS, (28), 2008, pp. 56 ss.

169 Cfr. al respecto SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, InDret, (2), 2006,
pp- 18 ss.; FARALDO CABANA, 2017, pp. 57 ss.; LA MISMA, 2018, pp. 520 ss.; y tachdndola
ya a mediados de los afios 70 de superada e incompatible con el caracter penal de la multa,
MANZANARES SAMANIEGO, 1977, p. 55.

170 SANCHEZ ALVAREZ, RDM, (227), 1998, p. 153.

171 Tal y como todavia preveia el articulo 132 del CP de 1870 y prevé ahora el
art 130.2 CP respecto de la «pena» de multa impuesta a la persona juridica. Al respecto,
vid. FARALDO CABANA, 2018, pp. 515 ss.; y criticamente ROBLES PLANAS, Diario La Ley,
(7705), 2011, p. 10. Una lectura de las multas impuestas a las personas juridicas, en parti-
cular, en caso de transformacion, fusion, absorcion o escision (art. 130.2 CP) pretendida-
mente compatible con los principios de culpabilidad y personalidad puede leerse en el
interesante AAN 246/2019, de 30 de abril, en el que se estima el recurso de apelacién
contra el AJCI nim. de 15 de enero de 2019.

172 Aunque dicho precepto no alude de forma expresa a la multa, su telos es claro: si
el sentido de la suspension de la pena es aqui la imposibilidad de que el condenado sepa el
por qué y para qué la cumple, la regla del articulo 60 CP también ha de valer para la pena
de multa. En este sentido, acertadamente, MOLINA BLAZQUEZ, 2000, p. 724.

173 Vid. ROLDAN BARBERO, 1982, pp. 35y ss.
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en los articulos 32 y 50 CP como una auténtica pena consistente en
la imposicién al condenado de una sancién pecuniaria, y es igual-
mente admitido undnimemente por la doctrina administrativista,
que ve en la multa la sancién (represiva) por antonomasia del Dere-
cho administrativo sancionador !74.

Como cualquier otra sancién, la multa representa un mal de
naturaleza dual, impuesto intencionadamente por el Estado a
quien es considerado responsable de la comision de un hecho ilici-
to. Si en las penas privativas de libertad el dolor penal se concreta
en la restriccion de la libertad ambulatoria, a través de la multa se
pretende afectar negativamente a la capacidad de consumo del san-
cionado, como manifestacion particular de la libertad del ciudada-
no. Como sefiala Zipf, aquella no se reduce, pues, a la mera exac-
cién de una suma de dinero, o a una simple afectacién del
patrimonio del condenado: el verdadero «sufrimiento penal reside
en el sentimiento de renuncia a determinados bienes: formulado en
términos generales, en la renuncia al consumo» !7>. El menoscabo
patrimonial derivado del pago de una multa, pues, nada tiene que
ver con el quebranto que le supone al deudor satisfacer una obliga-
cion civil de pago, sino que, como sefiala acertadamente Gracia
Martin, es el instrumento a través del que el Estado trata de afligir
al sancionado como forma de respuesta a su hecho delictivo!7¢. La
pérdida de capacidad de consumo del sancionado no es, en suma,
un dato contingente, sino el fin inmediato perseguido a través de
las sanciones pecuniarias!’’, por lo que el ingreso del dinero en las
arcas del Estado, por su parte, es un mero efecto reflejo!’8. Asi lo
evidencia el articulo 126 CP, en donde se relega al dltimo lugar la
imputacién a la multa de los pagos efectuados por el penado.

A los efectos que aqui interesan, lo anterior significa que una
multa, sea penal o administrativa, solo puede cumplir su cometi-
do inmediato en la medida en que sea el sujeto responsable quien
soporte la pérdida de capacidad de consumo que el Estado pre-
tende lograr a través de su imposicion. Al Estado, pues, no le
puede ser nunca indiferente quién realiza el pago en primera ins-
tancia o quién acaba por soportar el menoscabo patrimonial deri-

174 Pars pro toto, REBOLLO PUIG, Justicia Administrativa, (1), 2001, p. 167.

175 Z1pF, 1966, p. 53. Para BAUMANN, 1968, pp. 48 ss., la pena de multa pretenderia
logar una «disminucién del estandar de vida» del condenado como consecuencia de la
reduccion de la capacidad de consumo. Préximo, SERRANO BUTRAGUENO, 1996, p. 54.

176 Muy claro en este sentido, cfr: GRACIA MARTIN, 2006, p. 172. En el mismo sen-
tido, Roca AGarito, 2003, p. 240.

177 Este dato es esencial para distinguir las auténticas sanciones administrativas de
otro tipo de medidas de naturaleza resarcitoria, preventivo-policial o préximas decomiso.
En un sentido parecido, vid. CASTELLVf MONSERRAT, InDret, (1), 2019, pp. 27 ss.

178 Muy claro en este sentido, ROLDAN BARBERO, 1982, p. 37.
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vado de aquel. Es mds, con el traslado de la dimension factico-
aflictiva de multa a un tercero se priva a la pena de su finalidad
inmediata, del mismo modo que se priva de sentido a la pena pri-
vativa de libertad cuando es un tercero no condenado el que
ingresa en el centro penitenciario. Y adviértase que esto vale
tanto para las formas de traslado de la dimension féactico-aflictiva
de la multa de naturaleza juridica, como puede ser un contrato de
seguro, como para aquellas formas de traslado puramente ficti-
cas!7. Es decir, el objetivo de la multa tanto se burla cuando es
un tercero el que directamente la paga, como cuando es un terce-
ro el que soporta finalmente la pérdida de consumo buscada a
través de la multa, ya sea porque dona al sancionado el monto
equivalente antes o después de su pago, ya sea porque el sancio-
nado disuelve la dimensién aflictiva de la multa en su entorno
social o familiar. Todo acto de traslacién o difusion de la dimen-
sion aflictiva de la multa, sea juridico o puramente féctico, es,
pues, incompatible con su fin inmediato!80. Y ello con indepen-
dencia del alcance del interés protegido por la norma infringida
(también la sancién impuesta por la infraccidén de una norma que
protege un interés meramente sectorial es personalisima) 181, y del
carcter doloso o imprudente de la infraccion: también el despla-
zamiento de una sancién que responde a un hecho negligente
atenta contra su fin inmediato 182,

Frente a lo anterior no cabe simplemente afirmar que, dado
que al Estado le seria imposible evitar el traslado de la dimensién
factico-aflictiva de las sanciones pecuniarias a un tercero, en vez
de «poner puertas al campo», habria de tolerarse cualquier forma
de dispersion o traslado de la dimension aflictiva de las sancio-
nes, incluida la consistente en asegurar el pago de la multa. Tam-
poco el hecho de que los tribunales o la Administracién no con-

179 Acertadamente, GRACIA MARTIN, 2006, p. 173.

180 Esto tdltimo vale con independencia de quién asuma el pago de la prima. Es decir,
esto mismo valdria incluso en el supuesto en el que a diferencia de lo que suele ocurrir, no
fuera la sociedad, sino el propio administrador el que asumiera el pago de la prima. El
menoscabo patrimonial que pueda sufrir quien paga la prima del seguro que cubre su pro-
pio riesgo en modo alguno puede operar como un descuento a futuro del dolor penal de la
multa: esta solo puede cumplir su finalidad cuando el mensaje censor posterior a la comi-
si6én del hecho estd acompaiado del correspondiente menoscabo de la capacidad de consu-
mo que lo fortalece.

181 Sobre la distincion entre sanciones de politica general y especial, vid. PAREJO
ALFONS0, 2018, pp. 543 ss. Cuestion distinta es que en ciertos &mbitos el Estado imponga
bajo el nomen iuris «multa» medidas de naturaleza no sancionatoria. Esta parece ser la
razén principal que lleva a ATIENZA NAVARRO, 2015, pp. 169 y ss., a admitir la asegurabi-
lidad de ciertas multas administrativas sectoriales.

182 Como sefialamos en el epigrafe 2.3, la (supuesta) contrariedad al orden publico
del aseguramiento de la responsabilidad derivada de conductas dolosas no se basa en argu-
mentos funcionales, sino en la intencién de evitar auténticos fraudes al asegurador.
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trolen el origen dltimo del dinero con el que se satisface el pago
de la multa es razén suficiente para negar el cardcter personalisi-
mo de las sanciones pecuniarias. Al contrario, el alto riesgo de
traslado de la dimensién aflictiva propio de la multa habla mas
bien a favor de la bisqueda de mecanismos que garanticen su
cardcter personal !83,

En este lugar, baste con sefalar, en primer lugar, que el pago
directo de la multa por parte de un tercero no deberia ser bajo nin-
glin concepto aceptado por la Administracidn, pues el cardcter per-
sonalisimo de la multa resta cualquier efecto liberatorio al pago por
tercero (arts. 1158 ss. CC) 84, Como seiiala Altenhain, «seria con-
tradictorio condenar por su culpabilidad al autor a asumir un mal y
acto seguido renunciar —por razones fiscales— a la irrogacion de ese
mal» 185, En segundo lugar, creemos como minimo digna de recon-
sideracion la extendida afirmacién seguin la cual no existe en el
ordenamiento juridico espafiol una norma imperativa que prohiba el
traslado a un tercero de la dimensién aflictiva de la pena de multa.
Por un lado, con base en una argumentacion sistemético-histérica
que toma como referencia la nocién de «condena» del articulo 129
del CP de 1870, se asevera que la pena de multa no seria una «con-
dena» a los efectos del delito de quebrantamiento de condena
(art. 468 CP)!86, Por otro, se afirma que el legislador ha previsto ya
una respuesta especifica para el quebrantamiento de la multa, a
saber, su sustitucion por una pena alternativa (art. 53 CP)!87. En
nuestra opinion, sin embargo, ninguno de estos dos argumentos es
decisivo 88, Mds bien, lo fundamental es convenir en qué consiste
realmente quebrantar una condena: si, como entiende el BGH a pro-

183 Fundamental en este sentido HILLENKAMP, 1987, pp. 459 ss.; y recientemente,
como en el texto, GRUBE, 2019, nm. 30 ss.

184 Con razoén se afirma en la STS 2.* 1038/2009, de 3 de noviembre, que «si lo que
pretende el termino es pagar €l la multa, directamente, el Tribunal no debe consentirlo pues
estaria ejecutando una pena de forma distinta a lo establecido en sentencia —articulo 3.2 CP—
y contrariando el principio de personalidad de las penas». El TS, sin embargo, adopta una
postura resignada en lo que al pago por parte del condenado con fondos donados por un
tercero se refiere: «en la prictica el Juez solo podra verificar que formalmente el pagador
sea el condenado y ain esto puede ser a veces dificil, pues puede pagarse por ingreso en la
cuenta de consignaciones del juzgado». Acerca de si el pago por tercero esta igualmente
sometido a la regla de prelacién del articulo 126 CP o si aquel puede decidir a qué concepto
se imputa la donacién al condenado cfr: los AAP Girona 265/2002, de 3 de junio; y 72/2010,
de 11 de febrero.

185 ALTENHAIN, NK-StGB, 2017, nm. 65.

186 Vid. Corcoy BipasoLo, ADPCP, (45), 1992, pp. 113 ss.

187 Vid. RovirRA TORRES, 1999, pp. 28 ss., 39.

188 Por un lado, frente al argumento histérico cabe afirmar que la nocién de «conde-
na» ha de interpretarse en consonancia con el catdlogo de penas reconocido actualmente en
el articulo 32 CP, en el que se cuenta la de multa. Por otro, la prevision de un sistema de
responsabilidad subsidiaria en caso de impago de multa no excluye necesariamente la
posibilidad de castigar el quebrantamiento de la condena de multa: una cosa es no pagar y
otra distinta desplazar la dimension fatico-aflictiva de la pena a un tercero.
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posito del § 258 II StGB 189, solo deberia ser tipico el quebranta-
miento formal del proceso de ejecucion de la medida, siempre que
el condenado fuera el que pagara formalmente la multa, el hecho
habria de ser considerado atipico. Si, por el contrario, se admite que
la transmision de la dimension factico-aflictiva del castigo a un ter-
cero puede constituir también un quebrantamiento de condena
penalmente tipico %0 —algo en absoluto descartable, pues también
aqui se frustra el fin material que persigue la ejecucion de la pena—
cabria afirmar que el aseguramiento de la pena de multa seria con-
trario a una norma imperativa y, por tanto, nulo (art. 1255 CC).

Sea como fuere, y ya en tercer lugar, adviértase que, aunque no
se admitiera la tipicidad del quebrantamiento material de la pena
de multa ex articulo 468 CP, en la medida en que el aseguramiento
de las multas penales y administrativas es frontalmente incompati-
ble con su finalidad inmediata y con los principios constituciona-
les que rigen su imposicion 19!, tales contratos han de considerarse
necesariamente contrarios al orden publico (1255 CC) y, por ende,
nulos. Esta tesis, ademds de ser la expresamente plasmada en el
articulo 5.2 del malogrado APLCS, ha sido sostenida acertada-
mente por la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes 92 y es la defendida a dia de hoy por la inmensa mayoria de la
doctrina espafiola!?3. A falta de mejores mecanismos para reforzar
el cardcter personal de las multas, es la nulidad del contrato que la
asegura la mejor manera de combatir el que aquella quede privada
de su sentido. En tanto en cuanto el legislador espafiol siga regu-

189 BGHSt. 37, 226 (230).

190 Vid. solo HILLENKAMP, JR, 1992, p. 75. En este sentido apuntan también entre
nosotros tanto CUERDA RIEZU ADPCP, (62), 2009, p. 201, como SERRANO BUTRAGUENO,
1996, p. 55.

191 Muy claro en este sentido ya MANZANARES SAMANIEGO, 1977, p. 17: «No sera
admisible ningiin efecto que careza de sentido en relacién con la esencia y fines de la
pena». Asimismo, PENARANDA Ramos, 2015, p. 257. Sobre la incompatibilidad del asegu-
ramiento de la responsabilidad penal con el principio constitucional de responsabilidad
personal por el hecho propio cfr. solo CUERDA RiEZU, ADPCP, (62), 2009, pp. 207 ss.

192 Vid. la Consulta 5/2008 de 31 de marzo acerca de la «posibilidad de asegura-
miento de multas penales, sanciones, administrativas y multas coercitivas en el caso de ser
impuestas por 6rganos administrativos, juzgados y tribunales espaifioles o de terceros pai-
ses». Un andlisis detallado de la Consulta puede leerse en ATIENZA NAVARRO, 2015,
pp- 160 ss.

193 A esta misma conclusion llegan, sin dnimo de exhaustividad, ALoNso SoTo,
1977, pp. 390-392; VEIGA Copo, 2019, pp. 1264 ss., 1268; RONCERO SANCHEZ, 2002,
p- 236; TaPia HERMIDA, 2010, p. 1890 ss.; FERNANDEZ-MONTES LLORD, RC, 2008, pp. 29
s.; PANTALEON PRIETO, 2016, p. 57. En particular, sobre la imposibilidad de asegurar la
responsabilidad penal, vid. CUERDA RiEZU, ADPCP, (62), 2009, pp. 206 ss.; y en la con-
clusién, asimismo VAZQUEZ DE CASTRO, Prdctica Derecho de Darios, (143), 2020, p. 5:
«debe siempre considerarse que resulta inadmisible la cobertura de las sanciones o multas
penales al ser el derecho penal la parcela del ordenamiento juridico que salvaguarda el
orden social como bien juridico protegido». En la doctrina alemana, como en el texto, vid.
solo RUTTMANN, 2014, pp. 97-99.
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lando el sistema de gobierno corporativo a través del recurso a
instrumentos represivos como la multa, sean penales o administra-
tivos, el riesgo de sancién no puede ser asegurado en el marco de
una poliza D&O.

54 LA INASEGURABILIDAD DE LOS DANOS DERIVA-
DOS DE LA INHABILITACION

Junto con la multa, los administradores societarios estan
igualmente sometidos al riesgo de ser inhabilitados para ejercer
su cargo. Esta inhabilitacion puede resultar, en primer lugar, de la
comision de un hecho penalmente ilicito. Entre las distintas penas
privativas de otros derechos (arts. 39-49 CP), nos interesa en lo
que sigue la de inhabilitacién especial para profesidn, oficio,
industria o comercio. Esta guarda una profunda relacién con la
delincuencia de empresa, donde resulta una pena practicamente
omnipresente, ya sea impuesta como pena principal (art. 45 CP)
en delitos tipicamente socio-econémicos —asi, en los delitos con-
tra la propiedad intelectual (art. 271 CP) e industrial
(art. 276 CP)—; ya sea como pena accesoria (56.3.° CP) impuesta
por la comision de cualquier delito econémico imaginable 194,
Piénsese, por ejemplo, en la inhabilitacion para participar como
«miembro de los 6rganos de gobierno o ejecutivos de cualquier
entidad bancaria» impuesta por la Sala 2.* del TS como pena
accesoria en el conocido como «caso Tarjetas Black» 195, En
segundo lugar, la inhabilitacién o prohibicién para ejercer el
cargo de administrador puede ser igualmente impuesta como una
sancion de naturaleza administrativa!%. A titulo de ejemplo cabe
citar aqui la separacién e inhabilitacion para ejercer el cargo de
administrador o directivo por un tiempo determinado prevista en
el articulo 302 LMV como consecuencia de alguna de las infrac-
ciones administrativas tipificadas en la referida ley. Por su parte,
el articulo 455.2.2.° TRLC (antiguo art. 172.2.2.° LC) prevé que
los administradores «afectados» por la calificacién como culpa-
ble de la sociedad en la que desempenan sus funciones sean inha-
bilitados «para administrar los bienes ajenos», asi como «para
representar a cualquier persona», durante un periodo de dos a
quince afios; inhabilitacion a la que el articulo 13.2.° CCom afiade

194 Al respecto, en detalle, vid. FERNANDEZ TERUELO, 2005, pp. 351 ss.; o RAMOs
VAzQUEZ, 2013, pp. 115 ss.

195 STS 2. 438/2018, de 3 octubre.

196 Vid. al respecto REBOLLO PUIG, Justicia Administrativa, (1), 2001, pp. 189 ss.,
con numerosos ejemplos extraidos de las leyes sectoriales.
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una prohibicién de «ejercer el comercio» o «tener cargo [o] inter-
vencion directa administrativa o econdmica en compaifiias mer-
cantiles o industriales» durante el mismo periodo!97.

Aunque un contrato de seguro dificilmente puede dejar sin
efecto la inhabilitacidn profesional, si que parece posible minimi-
zar los efectos perjudiciales de esta clase de sanciones a través del
aseguramiento del lucro cesante 8. La pregunta que nos interesa
en lo que sigue es, pues, si un administrador societario puede
garantizarse la expectativa de enriquecimiento derivada del nor-
mal ejercicio de su cargo de administracion que se ve truncada
con una inhabilitacion judicial o administrativa a través de un
contrato de seguro de lucro cesante (arts. 63 ss. LCS)1%. Aunque,
hasta donde alcanzamos, las pélizas D&O mas corrientes en el
mercado espafiol no cubren por el momento este concepto, dado el
importante auge de esta clase de seguros —piénsese solo en la gran
expansion y el reconocimiento judicial del subsidio por privacién
del permiso de conducir del profesional que se ve con ello impedi-
do para ejercer su profesion2%9— parece conveniente plantearse
también en este trabajo la legitimidad de asegurar la frustracion del
incremento patrimonial esperado.

Aunque el articulo 96.3.1.* CP contempla también la inhabilita-
cién profesional como una medida de seguridad20!, en este lugar
nos interesa esta medida en tanto que sancién (represiva). Asi se

197 La doctrina califica de forma practicamente undnime esta consecuencia de la
calificacién del concurso como una «pena civil», con una clara finalidad preventivo-puni-
tiva y regida, por tanto, por los principios limitadores propios del Derecho sancionador.
Asi, entre otros, BELTRAN SANCHEZ, 2004, pp. 3106-3110; FERRER BARRIENDOS, 2004,
pp- 1777 s.; GARCiA-CRUCES GONZALEZ, 2004, pp. 2567-2569, 2577; JUSTE MENCIA,
2004, p. 2275; FERNANDEZ PEREZ, 2005, p. 652; ROSENDE VILLAR, 2010, pp. 635, 637,
MARIN DE LA BARCENA, 2016, pp. 1771, 1830; MORENO SERRANO, ibid., pp. 1592, 1598,
MARTINEZ GALLEGO, 2018, p. 514. Cfr., no obstante, GUILARTE MARTIN-CALERO, 2004,
p- 2881, que afirma que la inhabilitacién concursal, «no es una medida de caracter sancio-
nador sino de proteccién que busca precaver a los titulares de aquellos patrimonios de una
posible y probable administracién descuidada».

198 Un problema adicional que aqui no puede ser abordado es el de la eventual ase-
gurabilidad de los dafios reputacionales derivados de la inhabilitacion profesional. Enten-
dida esta como una pena (parcialmente) infamante seria discutible la asegurabilidad del
dafio reputacional. Por un lado, pareciera que si parte del mal intencionado por la pena de
inhabilitacion profesional es la afectacion al honor, el aseguramiento del coste reputacio-
nal serfa contrario a la finalidad de la pena. Sin embargo, no estd claro que ello suponga
realmente un traslado del dolor penal a un tercero: la afectacion a la dignidad del condena-
do, en puridad, no desaparece por mucho que una aseguradora asuma el costo reputacional.

199 Vid. al respecto TIRADO SUAREZ, 2010, pp. 1359 ss.; el mismo, 2014, pp. 597 ss.

200 Vid. n. 206.

201 Queda fuera de nuestro objeto de estudio la posibilidad de asegurar el lucro
cesante de la inhabilitacion profesional impuesta como medida de seguridad (art. 96 CP).
Esta, como sefiala FERNANDEZ TERUELO, 2005, p. 352; carece de trascendencia practica
cuando se trata de delincuencia econémica protagonizada por administradores societarios.
Sobre la inhabilitacién profesional como medida de seguridad, vid., en profundidad, TRA-
PERO BARREALES/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO, 2019, pp. 1591 ss.; DE VICENTE REMESAL,
CPC, (113), 2014, pp. 50 ss.
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regula en los articulos 32, 45 y 56 del CP, donde se prevé la inhabi-
litacién profesional como una auténtica pena criminal, y esta es
también la naturaleza que —de forma indiscutida— le atribuye a la
institucion la doctrina espafiola contemporanea22. Como cualquier
otra sancion, la inhabilitacidén profesional constituye un mal de
doble naturaleza: por un lado, implica un acto intencional de repro-
che o de censura a quien considerado responsable por un hecho
ilicito (dimensién simbdlico-comunicativa); por el otro, implica
asimismo la causacién intencional de un cierto grado de dolor
penal (dimensién factico-aflictiva). De nuevo, esto vale tanto para
la inhabilitacién penal como para la administrativa. A partir de
aqui, en nuestra opinion, la decisién acerca de la posibilidad de
asegurar la pérdida del rendimiento econémico que el administra-
dor hubiera obtenido de no haberse producido el siniestro en forma
de inhabilitaciéon profesional depende de como se conciba la
dimension factico-aflictiva de esta pena. A su vez, de ello depende
también el que el aseguramiento del lucro cesante de la inhabilita-
cién profesional pueda ser o no considerado tipico en tanto que
quebrantamiento de condena (art. 468 CP)203. Aunque esta cues-
tién apenas ha sido tratada hasta el momento en la doctrina penal
espafiola, creemos posible identificar en este momento dos posi-
bles respuestas tedricas a este problema.

Por un lado, cabria entender que la inhabilitacién para ejercer
una profesion, en nuestro caso la de administrador societario, se
agota en su dimension féctica (mal sensible) en la simple privacion
formal del derecho del administrador sancionado a participar como
miembro de un 6rgano de gobierno societario mientras dure la con-
dena o por un tiempo determinado en el caso de las inhabilitacio-
nes administrativas. Con independencia de cudl fuera el fin tltimo
que se le atribuyera a esta clase especifica de sanciones (retributi-
vo, preventivo general o especial...), la inhabilitaciéon cumpliria su
funcién inmediata en la medida en que el condenado simplemente
no pudiera ejercer una determinada profesioén o cargo, con total
independencia de las consecuencias ulteriores que de ello se deri-
varan. Esta parece ser la interpretacion que hace de esta clase de
sanciones (administrativas) Rebollo Puig2%* y es la que ha sido
defendida en Alemania por Horn y Werber a propésito de la inhabi-
litacién penal para conducir. El dolor penal pretendido con la pro-
hibicién de circular, hoy regulado como pena accesoria (Nebens-

202 Cfr. TRAPERO BARREALES/DIAZ Y GARCiA CONLLEDO, 2019, p. 1601; DE VICEN-
TE REMESAL, CPC, (113), 2014, pp. 47 ss., 55 ss.; BoLDOVA PASAMAR, 2006, pp. 129 ss.;
0 PozUELO PEREZ, 1998, pp. 19 ss., 45 ss.

203 RAaMOS VAZQUEZ, 2013, p. 126.

204 REBOLLO PUIG, Justicia Administrativa, (1), 2001, p. 190.
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trafe) en el § 44 StGB, seria tinica y exclusivamente el consistente
en impedir a una persona sentarse al volante, pero no, en cambio,
las consecuencias patrimoniales que de ello pudieran derivarse
para el conductor profesional que de facto queda impedido para
ejercer su oficio?%. Asi las cosas, el lucro cesante derivado de una
pena privativa de derechos seria asegurable2%, Es mads, para Horn,
el contrato de seguro permitiria precisamente reducir la dimension
factica de la pena privativa de derechos a la que le deberia corres-
ponder: «un dolor penal que se limita exclusivamente (y por lo
tanto para todo el mundo igual) a una privacién temporal de liber-
tad del autor». ;O es que alguien, se pregunta Horn, entiende que
tales medidas pretenden la «ruina financiera del delincuente o el
sufrimiento compartido de la familia»297? En favor de la asegurabi-
lidad de una pena como la de retirada del carné afiade Werber un
argumento adicional: si de lo que se trata es de evitar que el conde-
nado se ponga al volante, ;qué mejor manera que permitirle asegu-
rar el lucro cesante derivado de la imposibilidad de seguir ejercien-
do su profesién y eliminar asi cualquier incentivo para quebrantar
la pena de inhabilitacién208?

A este modo de ver las cosas, sin embargo, cabe oponerle una
segunda forma de comprender la dimension factico-aflictiva de la
pena de inhabilitacién especial. Del mismo modo que la exigencia
del pago de una cantidad dineraria es en la pena de multa tan solo

205 Asi, WERBER, ZVersWiss, (61), 1972, p. 348. Asimismo, HORN, VersR, (45),
1974, pp. 1142 ss., 1144.

206 A esta conclusion han llegado algunos tribunales en nuestro pais a propdsito de
los subsidios en caso de perdida del permiso de conduccién como sancién por la comision
de un delito contra la seguridad vial. Vid., por todas, SAP Madrid 90/2015, de 3 de marzo;
SAP Girona 445/2018, de 10 de octubre; o SAP Navarra 90/2004, de 25 de mayo: «no
puede entenderse que afirmar la cobertura de la retirada del permiso de conducir sea seme-
jante a asegurar la pena misma correspondiente a un delito doloso, dado que, al margen de
tal cobertura, la pena subsiste y es cumplida en toda su intensidad por el conductor, que-
dando asi satisfecho el fin de la pena pretendido obtener por la norma penal, siendo asegu-
rada inicamente, en tal caso, una consecuencia econdmica que puede derivarse de la pena,
consecuencia que, ademds, no se produce con caracter general como necesariamente deri-
vada de la pena, sino especialmente para determinados individuos que, fundamentalmente
por razén de su profesién vinculada a la conduccién de vehiculos o dependiente de ella,
sufren un concreto quebranto afiadido a la pena misma correspondiente al delito, conse-
cuencia no prevista ni querida como necesaria por la norma penal». En un sentido pareci-
do, vid. ademas el Dictamen de la Abogacia General del Estado de 18 de julio de 2007
(ref.: AEH-Servicio Juridico 6/07). La tesis contraria ha sido también acogida en algunas
resoluciones judiciales; vid., entre otras, la SAP Madrid 267/2006, de 12 de junio: el delito
doloso elimina el riesgo como elemento esencial del contrato de seguro (art. 19 LCS).
Sobre todo ello, vid. DE PORRES ORTIZ DE URBINA, Revista de Jurisprudencia, (15.03.18),
2018; TIRADO SUAREZ, 2010, n. 59 (pp. 1380 ss.).

207 HORN, VersR, (45), 1974, pp. 1142 ss., 1144. Asimismo, sostiene BoLDOVA
PasaMAR, 2006, p. 134, que la inhabilitacion profesional no ha de ser concebida como una
«condena al hambre», por lo que habria de aplicarse de forma restringida a la especifica
profesién que haya sido el medio para delinquir.

208 WERBER, ZVersWiss, (61), 1972, p. 349.
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el mecanismo a través del que irrogar un menoscabo en la capaci-
dad de consumo como forma particular de libertad, cabria afirmar
que la dimensién fictico-aflictiva de la inhabilitacién no se agota
en la mera imposibilidad de seguir formando parte del 6rgano de
gobierno de una sociedad. E! fin inmediato de una inhabilitacion
represiva consistiria en menoscabar la libertad del condenado pri-
vdndole de su capacidad de generar ingresos a través del ejercicio
de una determinada profesion. Esto es, la pérdida del lucro deriva-
do de la inhabilitacién no seria un «dafio colateral» o un efecto
adicional de la pena no querido, sino parte constitutiva de la aflic-
cién pretendidamente buscada con la imposicion de la inhabilita-
cién. En esta linea cabria interpretar las siguientes palabras de De
Vicente Remesal:

«La idoneidad de la pena de inhabilitacién profesional para
que pueda surtir efectos desde la perspectiva de la prevenciéon
general cabe derivarla de la restriccion que implica sobre las posi-
bilidades de actuacién del sujeto en la sociedad mediante la priva-
cidén del ejercicio de su actividad profesional, de su significado
(privacién de un derecho) y de las consecuencias que conlleva su
imposicion, tanto patrimoniales —quizd fundamentalmente— como
de otra naturaleza, de trascendencia personal o social»2%°. Y toda-
via mds, «la gravedad de su imposicién no se restringe a las conse-
cuencias patrimoniales derivadas de la misma por no poder ejercer
la profesion, sino que se extiende también a las derivadas de las
dificultades para la consecucién de un trabajo tras el cumplimiento
de la penax210.

Frente a este modo de concebir la inhabilitacién profesional,
sin embargo, cabria afirmar que, a diferencia de la pena de multa,
aquella no se gradia en funcién de sus consecuencias patrimonia-
les negativas sobre el sujeto sancionado. Tomando como referencia
un mismo injusto, ceteris paribus, habria de inhabilitarse por
menos tiempo a quien genera la mayor renta, cosa que, sin embar-
go, el legislador no ha previsto. La interpretacion formalista de la
dimensioén aflictiva de la inhabilitacion, no obstante, pareciera
pasar por alto el que parece ser el verdadero nicleo aflictivo de
estas penas, especialmente cuando se imponen a administradores
societarios, a saber, la afectacién a la capacidad de generar renta
del sancionado. Sin duda, esta cuestion merece un estudio en pro-
fundidad que no puede ser emprendido en este lugar. En cualquier
caso, entendida la dimension aflictiva de la inhabilitacion de esta
segunda forma, resulta evidente que el contrato de seguro del lucro
cesante seria contrario a la finalidad inmediata de la inhabilitacion.

209 DE VICENTE REMESAL, CPC, (113), 2014, p. 68 (énfasis afadido).
210 DE VICENTE REMEsAL, CPC, (113), 2014, p. 68.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 113-216



176 Ivé Coca Vila y Marta Pantaleén Diaz

El aseguramiento reduciria su carga aflictiva al mero deshonor
insito a la declaracion de culpabilidad?!!, convirtiendo de facto la
inhabilitacion en «algo similar a una vacacion retribuida»212. Si el
fin de la inhabilitacién no se agota en impedir al condenado que
siga participando como miembro en los 6rganos de gobierno de
una sociedad, sino que implica la causacién intencionada de un
menoscabo en su capacidad de generar ingresos econémicos fruto
de su ejercicio profesional, un contrato de seguro que cubriera el
lucro cesante del administrador que ha sido inhabilitado para seguir
ejerciendo tal cargo seria nulo (art. 1255 CC)213,

A la anterior conclusién podria llegarse, de nuevo, a través de
dos caminos distintos. El primero consistiria en afirmar que el pago
del lucro cesante por parte de la aseguradora al administrador con-
denado es penalmente tipico como delito de quebrantamiento de
condena del articulo 468 CP. En tal caso, el contrato de seguro seria
nulo por ser contrario a una norma imperativa. Por otro lado, quien
entienda que el delito de quebrantamiento de condena solo alcanza
las alteraciones formales del proceso de ejecucién de una condena
habra de reconocer que, en la medida en que el administrador no
ejerce durante el tiempo de la condena ningiin cargo, no quiebra su
condena, pero el contrato en virtud del que la aseguradora se com-
promete a compensarle el lucro cesante es contrario al orden publi-
co (pues anula el fin inmediato de la sancién) y, por ende, igual-
mente nulo.

6. LOS DANOS DERIVADOS DEL DECOMISO

En apartados anteriores, la homogeneidad funcional de formas
de responsabilidad aparentemente diversas — responsabilidad
societaria y tributaria por deudas sociales (apartado 4); penas y
sanciones administrativas (apartado 5)— nos condujo a darles un
tratamiento unitario, a pesar de su tradicional ubicacion en catego-
rias dogmaticas diversas. En el &mbito del decomiso ocurre, sin
embargo, todo lo contrario. Como reconoce la doctrina préctica-
mente undnime, aqui se agrupan, bajo un mismo nomen iuris, al

211 Somos conscientes de que la inhabilitacion, pese al aseguramiento del lucro
cesante, puede seguir suponiendo un importante mal para aquel administrador vocacional
que disfruta ejerciendo su profesion. Sin embargo, desde una perspectiva objetiva, parece
razonable afirmar que el mal esencial de la inhabilitacion reside en la incapacitacion del
condenado para generar renta a través de un determinado oficio.

212 La expresion la tomamos de la STS 3.* 7277/1999, de 19 de septiembre, en la que
se afirma que la sancién de suspension de funciones conforme al reglamento disciplinario
de policia debe comportar necesariamente la pérdida de remuneracion.

213 Préximo, Tapia HERMIDA, 2010, p. 1892.
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menos dos instituciones funcionalmente diferentes: por un lado, el
decomiso de bienes, efectos, medios e instrumentos del delito — al
que nos referiremos, en adelante, como «decomiso de efectos e
instrumentos» 24— y, por otro, el decomiso de ganancias?2!5,
Siguiendo, con algin matiz, la ilustrativa clasificacién ideada
por Eser, podriamos decir que, mientras que el primero funciona al
modo de una «expropiacion de seguridad» (orientada a la cosa
decomisada), el segundo tiene un sentido claramente preventivo-
general y especial negativo (orientado a los autores, concretos o
potenciales, del delito)?216,

Pero, antes de analizar por separado una y otra institucién (y la
posibilidad de asegurarlas), hemos de advertir que la anterior cate-
gorizacidn dista mucho de ser perfecta. La que en adelante presen-
taremos es solo una posible interpretacion de la regulacion espa-
fiola actual del decomiso; una que, en nuestra modesta opinion, es
la inica lectura razonable que cabe hacer de una regulacién suma-
mente insatisfactoria y necesitada de una reforma integral. En este
sentido, baste ahora con advertir la existencia de dos «cuerpos
extraflos» no reconducibles por completo a ninguna de las catego-
rias dogmadticas estudiadas —aunque vagamente relacionados con
las dos que analizaremos en este apartado—, y cuyo tnico destino
razonable de lege ferenda seria, a nuestro juicio, la derogacion: el
decomiso «por equivalente» de efectos e instrumentos (previsto en
los arts. 127.3 y 127 septies CP) y los «decomisos privados de
ganancias» a los que nos hemos referido tantas veces a lo largo del
articulo?!7.

Asi las cosas, dedicaremos un primer epigrafe del apartado
(6.1) al tratamiento del decomiso de efectos e instrumentos y la
eventual asegurabilidad de los dafios irrogados al propietario como

214 En aras de la brevedad y, sobre todo, para dejar completamente de lado la discu-
sién —en buena medida estéril- sobre si cabe establecer una diferencia entre los «bienes»,
los «medios» y los «instrumentos» que se emplean para perpetrarlo. Sobre ello, vid., por
todos, CARRILLO DEL TEso, 2018, pp. 134-138.

215 Asi, entre muchos otros, MANZANARES SAMANIEGO, ADPCP, (34), 1981,
pp- 619-621; CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 39 s.; Octavio DE TOLEDO Y UBIETO, Dia-
rio La Ley, (5495), 2002, pp. 4 s.; CEREZ0 DOMINGUEZ, 2004, pp. 34-36, 126 s.; FARALDO
CABANA, RPCP, (20), 2008, pp. 144, 152-154; DE PABLO SERRANO, 2012, p. 112; CASTE-
LLVf MONSERRAT, 2017, pp. 347-349; el mismo, InDret, (1), 2019, pp. 33-36, 41-46;
CARRILLO DEL TES0, 2018, passim (especialmente, pp. 165-168). Este es también el crite-
rio adoptado en la CFGE 4/2010, p. 12. Vid., en sentido similar, ESER, 1969, pp. 89-97;
ESER/SCHLUSTER, 2019, nms. 12-23. Una minoria de autores tratan, sin embargo, el deco-
miso como una consecuencia juridica del delito, con una naturaleza unitaria y material-
mente penal y critican, sobre esta base, que no se respeten en este ambito los limites del ius
puniendi estatal; vid., en esta linea, Diaz CABIALE, RECPC, (18-10), 2016, pp. 25-27,
29-32, 36-50, 53-57; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 2017, pp. 908, 913 s.; el mismo,
2017, pp. 404-408, 417, 424; y, aparentemente, MARTIN PEREZ, DPyC, (19), 2005, p. 226.

216 Vid. ESER, 1969, pp. 54-56.

217 Vid. especialmente el texto que acompaia a las nn. 101-102.
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consecuencia de la adopcidn de esta medida, haciendo también una
breve referencia critica al primero de los «cuerpos extrafios» que
acaban de mencionarse: el decomiso «por equivalente» de efectos
e instrumentos. En un segundo epigrafe (6.2), analizaremos el
decomiso de ganancias y sus «homélogos» juridico-privados,
extrayendo las oportunas consecuencias en punto a su asegurabili-
dad. Finalmente, en el tercer epigrafe (6.3), se presentard breve-
mente, a modo de excurso, una propuesta de «coordinacion» del
decomiso con el resto de las consecuencias juridicas pecuniarias
del delito —multa y responsabilidad civil— que resulta de la articula-
cion de la propuesta de interpretacion expuesta en los epigrafes
anteriores con lo defendido en el resto de los apartados del trabajo.

6.1 DECOMISO DE EFECTOS E INSTRUMENTOS DEL
DELITO

De acuerdo con el articulo 127.1 CP, la comisién de un delito
doloso trae consigo, en todo caso «la pérdida de los efectos que de
él provengan y de los bienes, medios e instrumentos con que se
haya perpetrado»; consecuencia que el articulo 127.2 CP prevé con
caricter potestativo para los delitos imprudentes castigados con
una pena privativa de libertad superior a un afio. La pérdida de
estos bienes —su atribucion al Estado— puede suponer (y, de ordina-
rio, supondrd) un dafio para su propietario, que, en esta medida,
podria estar interesado en su cobertura a través de un seguro. En
este sentido, cabe preguntarse si serian asegurables los dafios deri-
vados del eventual decomiso de los efectos e instrumentos de un
delito2!8. En concreto, a los efectos que aqui interesan: ;seria licita
la clausula de una pdliza D&O que declarara cubierto el riesgo de
que un administrador societario resultara perjudicado, en el ejerci-
cio de sus funciones, por el posible decomiso de bienes de su pro-
piedad considerados «efectos» o «instrumentos» de un delito?

Para responder a esta pregunta es necesario, como sabemos,
dilucidar la funcion que el decomiso de efectos e instrumentos des-
empefa en nuestro ordenamiento. Sin embargo, un primer vistazo
al régimen juridico de esta institucion revela ya que esta no es una
tarea sencilla. Y es que la regulacién espafiola del decomiso de
efectos e instrumentos es tan sumamente laxa en sus exigencias
que, aplicada en toda la extension que literalmente tolera, permiti-

218 Respecto de los delitos dolosos, que constituyen el principal ambito de aplica-
cién del decomiso y a los que —salvo que los bienes le sean decomisados a un tercero—
resulta practicamente consustancial la «mala fe» del asegurado, en el sentido del articu-
lo 19 LCS, cabe remitirse aqui, de nuevo, a lo argumentado en el epigrafe 2.3 del trabajo.
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ria alcanzar consecuencias verdaderamente llamativas (amén de
dificilmente explicables desde el punto de vista funcional). Dejan-
do de lado, por ahora, la moderacion potestativa de esta consecuen-
cia juridica por razones de proporcionalidad prevista en el articu-
lo 128 CP, al condenado por menudeo de cocaina no solo podrian
decomisarsele la droga y las ganancias derivadas del trafico, sino
también el vehiculo que emplea para desarrollar esta actividad y el
local donde almacena la sustancia; todo ello sumado a la imposi-
cién de una pena de prision de tres a seis afios y una multa propor-
cional del tanto al triplo del valor de la cocaina objeto del delito
(art. 368 CP). Por poner otro ejemplo mds relevante para el objeto
de nuestra investigacion, el administrador societario que utilizara
su ordenador personal para falsear las cuentas anuales de la socie-
dad no solo se veria sometido las penas de prision y de multa pre-
vistas en el articulo 290 CP y al decomiso de las posibles ganancias
derivadas del delito, sino que perderia, ademads la propiedad del
ordenador. M4s irrazonable todavia: si el accionista mayoritario de
una sociedad anénima cometiera el delito de imposicion de acuer-
dos abusivos del articulo 291 CP, ;acaso no deberia el Estado deco-
misarle —al margen de las ganancias eventualmente obtenidas— sus
acciones, convirtiéndose asi la entidad, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 111.1.a LRJSP, en una sociedad mercantil estatal?
(No son estas un «instrumento» o, al menos, un «medio» emplea-
do en la ejecucion del delito?

Como hemos argumentado en el apartado anterior del trabajo,
en cualquiera de estos casos estd mds o menos clara la finalidad
que persigue el Estado cuando impone las penas correspondien-
tes: castigar en la medida de la culpabilidad, y, en su caso, preve-
nir asi la comision de futuros delitos. También parece facil deter-
minar el fin de la «absorcién» por su parte de las ganancias
derivadas del delito y sus eventuales transformaciones: lo que
quiere, como veremos, es eliminar cualquier incentivo a la delin-
cuencia con dnimo de lucro (prevencién general), privando al
mismo tiempo al autor de los recursos necesarios para cometer
nuevos delitos (prevencion especial)21°. Y es comprensible, en fin,
que el Estado, en el primero de los supuestos planteados, se apro-
pie de la cocaina para destruirla (arts. 128 octies CP y 367 ter
LECrim). Pero, una vez que ha hecho todo esto —que ha castigado
y ha disuadido todo lo que estime oportuno o los principios cons-
titucionales le permiten; y que ha extraido del trafico juridico
todos los bienes que podian suponer, en si mismos, un peligro para
la colectividad— ;para qué quiere el Estado, ademads, un coche, un

219 Vid. el texto que acompaiia a las nn. 237 s.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 113-216



180 Ivé Coca Vila y Marta Pantaleén Diaz

piso, un ordenador y unas acciones? Y, sobre todo, ;de donde
extrae su legitimidad para apropiarse de estos bienes, cuyo valor
es (huelga decirlo) totalmente independiente de la gravedad del
hecho y de la culpabilidad de su autor? Parece latir aqui la idea de
que cualquier bien «manchado» por el delito ha de ir a parar a las
arcas publicas; una idea que subyacia a la vieja confiscatio bono-
rum del Derecho romano y medieval220 y que parecia felizmente
superada desde los tiempos de la I[lustracién221,

Si los ejemplos anteriores se analizan con sentido critico parece,
en efecto, que —una vez impuestas las correspondientes penas y
confiscadas, en su caso, las ganancias del delito— el tinico decomiso
que tiene sentido es el de la cocaina, en el primero de los supuestos
de hecho. Es por ello que opinamos que la Unica interpretacioén
razonable de la normativa reguladora del decomiso de efectos e ins-
trumentos es una que, por medio de una reduccion teleologica, per-
mita alcanzar, precisamente, tal conclusién: la de que solo pueden
decomisarse legitimamente por esta via bienes cuya intrinseca peli-
grosidad para los intereses juridicamente protegidos determina que
exista un interés publico en extraerlos del trafico por medio de su
destruccidén o (excepcionalmente) de su conservacidon en un entorno
que garantice su cardcter inocuo?22. En este sentido, son buenos
ejemplos de «efectos» decomisables los ejemplares obtenidos de la
comision de delitos contra la propiedad intelectual (arts. 270-272
CP) o industrial (arts. 273-277 CP), las falsificaciones de moneda o
documentos (arts. 386 ss. CP) o, como hemos visto, la droga culti-
vada para el trifico (arts. 368 y 374 CP). Y también pueden ser

220 Sobre esta institucion, vid. solo ESER, 1969, pp. 13-18; AGuapo CORREA, 2000,
texto junto a las nn. 1-11.

221 Es célebre, en este sentido, la critica de BECCARIA a la pena de confiscacion
general, aduciendo que «[l]as confiscaciones ponen precio a las cabezas de los flacos,
hacen sufrir al inocente la pena del reo y conducen a los mismos inocentes a la desesperada
necesidad de cometer los delitos» (1969, p. 68). Sobre ello, vid. el interesante trabajo al
respecto de MANALICH RAFFo, 2011, pp. 252-257.

222 Asi, MANZANARES SAMANIEGO, ADPCP, (34), 1981 pp. 616 5., 621, 624; CEREZO
DoMINGUEZ, 2004, pp. 34-36, 126 s.; GRACIA MARTIN, 2006, pp. 552-554, 562-564; el
mismo, 2016 pp. 230 's., 235; ViZUETA FERNANDEZ, RGDP, (6), 2006, pp. 15-22; CASTELLV{
MONSERRAT, InDret, (1), 2019, pp. 34, 42-44, 55. Vid., en sentido similar, ESER, 1969, pp.
340-347; AcuapO CORREA, 2000, texto junto a las nn. 102-104, 137-138; CHOCLAN MON-
TALVO, 2001, pp. 28 s., 41 s.; Octavio DE ToLEDO Y UBIETO, Diario La Ley, (5495), 2002,
pp. 4 s. (aunque considera inviable de lege lata la interpretacion restrictiva aqui propuesta);
FARALDO CABANA, RPCP, (20), 2008, pp. 144, 152 s.; MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE
PraDO, 2018, pp. 30, 56; RODRIGUEZ HORCAJO, 2018, nms. 6156 s.; BACIGALUPO SAGGESE,
2019, p. 256; ESER/SCHLUSTER, 2019, nm. 21. Cfr, sin embargo, CARRILLO DEL TEso, 2018,
pp- 124, 136-140, 177 s., 328, que, aunque comparte esta tesis en relacion con el decomiso de
efectos del delito, atribuye al de instrumentos una naturaleza propiamente penal, precisamen-
te sobre la base de que este se extiende también a bienes de licito comercio. Atin més radical
en este sentido se muestra Diaz CABIALE, RECPC, (18-10), 2016, pp. 13 s., que entiende que
la incautacion de cosas intrinsecamente peligrosas no es una funcién del decomiso, sino de
otras instituciones propias del Derecho administrativo.
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objeto de decomiso, en tanto «bienes», «medios» 0 «instrumentos» 223
las sustancias, ttiles o0 maquinaria especificamente orientados a la
comision de los delitos mencionados?2+. Por el contrario, el dinero y
otros bienes «de origen licito» (art. 127 septies CP) o «de licito
comercio» (art. 128 CP) solo pueden ser decomisados en tanto
ganancias procedentes del delito o transformaciones de estas.

Este decomiso «de seguridad» es, por asi decirlo, «reipersecu-
torio»: «sigue» a la cosa peligrosa, sea quien sea su propietario,
pues el interés en extraerla del trafico es absolutamente indepen-
diente de esto ultimo?25. Su homologo estructural mas claro es, en
este sentido, la expropiacion forzosa: el mecanismo que permite
al Estado apropiarse de bienes de titularidad privada «por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la corres-
pondiente indemnizacién» (art. 33.3 CE). Lo que diferencia el
decomiso de efectos e instrumentos de la expropiacion «ordinaria»
es, sencillamente, el deber de soportar la pérdida de la cosa deco-
misada que el propietario tiene frente a la colectividad y que —al
igual que cuando la Administracion le causa un dafio— permite
al Estado privarle de ella sin indemnizacion (art. 32.1 LRISP) en
aras del interés publico en extraerla del trafico.

Pero el decomiso, al igual que la expropiacién, carece de la
naturaleza intencionalmente aflictiva y del contenido simbdlico-
comunicativo de reproche que, como vimos, caracteriza a las penas
y las sanciones administrativas. Y esto es lo que explica que el
deber del propietario de soportar la pérdida de los efectos e instru-
mentos del delito sin indemnizacién alguna no presuponga su cul-
pabilidad, ni en el sentido penal del término, ni en el sentido lato
del Derecho administrativo sancionador. Basta, a estos efectos, que
se dé una situacion en la que resulte justo que el interés publico en
la extraccion de la cosa del trafico se realice exclusivamente a costa
de su propietario, en lugar de abonarle una indemnizacién que dis-
tribuya este coste entre los contribuyentes?2. De este modo, no

223 Como sefialamos en la n. 214, la distincidn entre tales categorias resulta practica-
mente estéril.

224 Curiosamente, la legislacion en materia de propiedad intelectual e industrial pro-
porciona ejemplos muy similares de ambas formas de esta clase de «decomiso» en el
ambito extrapenal; vid., en este sentido, p. ej., los articulos 139 LPIy 41.1.c y d LM.

225 Asi, FARALDO CABANA, RPCP, (20), 2008, p. 153.

226 En este sentido, resulta interesante destacar como se fundamenta, en la Exposi-
cion de Motivos de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa (en
adelante, LEF), el derecho del expropiado al justiprecio. De acuerdo con ella, lo que reco-
ge la LEF es, en definitiva, «una serie de supuestos realmente importantes, en los que [...]
cabe apreciar siempre el mismo fendmeno de lesién de un interés patrimonial privado, que,
aun cuando resulte obligada por exigencias del interés o del orden publico, no es justo que
sea soportada a sus solas expensas por el titular del bien juridico dafiado». El «deber de
soportar» la pérdida de la cosa caracteristico del decomiso de efectos e instrumentos exis-
te, precisamente, en todas las situaciones que no se ajustan a este patron.
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solo tiene el deber de soportar la pérdida de la cosa el autor conde-
nado por el delito del que esta es (indiciariamente) efecto o instru-
mento, o por actividades delictivas relacionadas (art. 127.1y 2, 127
bis, quinquies y sexies CP). También lo tiene el acusado por el
delito —e incluso el investigado respecto del que existan «indicios
racionales de criminalidad»— cuando el proceso penal no haya
podido (todavia) concluir con una sentencia condenatoria, por
alguno de los motivos enumerados en el articulo 127 ter CP. Y lo
tiene, por ultimo, cualquier fercero que adquiera la cosa conocien-
do o teniendo motivos para sospechar «que se trataba de bienes
procedentes de una actividad ilicita o que eran transferidos para
evitar su decomiso» (art. 127 quater CP).

(Qué hay, sin embargo, de los terceros que adquieren de buena
fe?27 una cosa de procedencia ilicita (o que ha sido utilizada como
instrumento para la comisién de un delito), cuya peligrosidad
intrinseca hace aconsejable extraerla del trafico? Supongamos, por
ejemplo, que Ana falsifica un bolso, haciendo pasar habilmente la
falsificacién —cuyo precio de mercado no supera los 50 euros— por
un conocido modelo de la marca Loewe valorado en 2.000 euros, y
por este precio se lo vende a Beatriz, cometiendo, con ello, sendos
delitos contra la propiedad industrial (art. 274 CP) y de estafa
(art. 248 CP). De haber conocido Beatriz la falsedad del bolso, o
haber tenido motivos para sospecharla, no cabria duda de la posibi-
lidad de decomisarselo con base en el articulo 127 quater CP: el
falso Loewe es un efecto del delito cuya simple existencia lesiona
el derecho de marca de la firma, por lo que existe un claro interés
publico en extraerlo del trafico; un interés que, evidentemente, no
desaparece por el hecho de que Beatriz sea una adquirente de
buena fe. Su buena fe tiene, sin embargo, importantes consecuen-
cias a los efectos que aqui interesan, en la medida en que no permi-
te entender que Beatriz tenga el deber de soportar que se le confis-
que el bolso sin la correspondiente indemnizacién. De esta forma,
al Estado tnicamente le quedard una via legitima para extraer el
falso Loewe del trafico: su expropiacién forzosa?28, abonando a
Beatriz un justiprecio de 50 euros (el valor real de la falsificacion)229.
De acuerdo con el tenor literal del articulo 127 quater CP, esta
parece ser la Unica solucién posible tanto cuando el tercero de
buena fe adquiere la cosa a titulo oneroso —como en el ejemplo—,
como cuando lo hace a titulo lucrativo?30.

227 Esto es: ignorando su procedencia ilicita o que el motivo de la transmisién era
evitar su decomiso, y no teniendo motivos para sospecharlo.

228 Asi, CHOCLAN MONTALvO, 2001, p. 70.

229 Los 1.950 euros restantes seran, por supuesto, un dafio cuya indemnizacién
podra Beatriz reclamar a Ana en el propio proceso penal, como responsabilidad civil «deri-
vada del» delito de estafa del que ha sido victima.

20 Asf puede inferirse, en efecto, del hecho de que el articulo 127 quater.2 CP esta-
blezca una presuncion de mala fe en caso de adquisicion a titulo total o parcialmente gratui-
to, lo que no puede mds que revelar que la buena o mala fe del adquirente (respecto del ori-
gen de los bienes o el motivo de transmision) también es relevante en este caso. La solucion
legal de proteger en la misma medida, a estos efectos, al adquirente de buena fe a titulo
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Los dafios derivados del decomiso de efectos e instrumentos
del delito son, en fin, dafios que el Estado inflige al propietario de
una cosa, al expropidrsela sin indemnizacion, para satisfacer el
interés publico en que sea retirada del mercado. Hemos dicho que
la ausencia de indemnizacién se debe al hecho de que el propieta-
rio tiene el deber de soportar 1a pérdida de la cosa, lo que equivale
a decir que no tiene el derecho a que el coste que esta pérdida le
supone termine distribuyéndose entre todos los miembros de la
sociedad. Pero que el propietario tenga, en este sentido, un deber
de soportar el dafio frente a la colectividad no significa que tenga
una especie de deber «absoluto» de soportarlo: a diferencia de lo
que sucede en el &mbito sancionador, nada en la finalidad del deco-
miso de efectos e instrumentos parece oponerse a la posibilidad de
que quien lo sufre sea indemnizado por un tercero, diferente del
Estado?3!. Desde este punto de vista, no existe, a nuestro juicio,
ninguna razén de orden publico por la que deba considerarse ilicito
(art. 1255 CC) el aseguramiento de los dafios derivados de esta
clase de decomiso; incluyendo, por tanto, la cobertura de este ries-
go por parte de un seguro D&O.

Procede aqui, sin embargo, realizar dos matizaciones de orden
préactico. La primera es que, teniendo en cuenta el limitadisimo
alcance que aqui se ha reconocido al decomiso de efectos e ins-
trumentos, resulta extremadamente dificil de imaginar un supues-
to en el que los administradores de una sociedad de capital —al
menos, de una dedicada al desarrollo de un objeto licito— puedan
verse sometidos, en el ejercicio de sus funciones, al riesgo de que
sus propios bienes resulten decomisados por esta via. La segunda
es que, aun en el improbable caso de que este supuesto se diera en
la préctica, el «principio de ganancias brutas» por el que, como
enseguida veremos, ha de regirse el decomiso de ganancias 232,
tendria que conducir en este caso a considerar la indemnizacién
abonada por el seguro al administrador una ganancia (decomisa-

oneroso y a titulo lucrativo es coherente con el hecho el hecho de que la LEF no prevea
regimenes diferenciados para la expropiacion de las cosas adquiridas por uno u otro titulo.

Huelga decir, por lo demds, que no cabe «decomisar privadamente» estos bienes al
tercero de buena fe por la via del articulo 122 CP: teniendo en cuenta que el decomiso de
efectos e instrumentos del delito (de acuerdo con la interpretacién aqui defendida) tiene
como finalidad, precisamente, la de extraer estos objetos del trafico, la solucidn de atribuir-
selos a la victima del delito resultaria sencillamente grotesca; por no hablar de que, en la
mayoria de los casos, no existira victima individual alguna, al proceder los efectos e instru-
mentos decomisables de delitos contra bienes juridicos colectivos.

21 De esta forma, el decomiso «de seguridad» se llevaria a cabo de la forma menos
aflictiva posible para el propietario de la cosa, en la linea sugerida por autores como ESER,
1969, pp. 269-274, 358.

B2 Vid. n. 245 y el texto al que acompaia.
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ble) del delito?33. Siendo esto asi, ninguna sociedad tomadora
estarfa dispuesta a pagar una prima a cambio de la cobertura de
este riesgo.

Hasta aqui la razonable 16gica del decomiso de efectos e ins-
trumentos del delito como «expropiaciéon de seguridad». Como
anticipamos en la introduccidn a este apartado, nuestro CP regula
asimismo, no obstante, una institucién que no puede reconducirse
a dicha l6gica: el decomiso «por equivalente» de efectos e instru-
mentos del delito contemplado en articulos 127.3 y 127 septies
CP. Y es que, como es evidente, el interés que existe en extraer
del trafico los bienes intrinsecamente peligrosos, sobre los que
recae el decomiso de efectos e instrumentos, no existe también
(o, al menos, no necesariamente) en relacién con «otros bienes,
incluso de origen licito» en la cantidad «que corresponda al valor
econdmico» de aquellos. Salvo que el &mbito de aplicacién de
estos preceptos esté cubierto, al mismo tiempo por el del decomi-
so de ganancias —en cuya virtud, como vimos, la confiscacion de
dinero y bienes de tenencia licita no plantea problema alguno?234—
resulta extremadamente dificil entender su funcién. Si una perso-
na cultiva droga en un invernadero con la finalidad de destinarla
al tréfico (art. 368 CP), con tan mala suerte de que el invernadero
se incendia, el delito se descubre y la plantacién queda totalmen-
te destruida antes de que el autor haya podido obtener de ella
ganancia alguna, ;qué sentido tiene que este, ademds de verse
sometido a una pena de prisién de uno a tres afios y de tener que
pagar una multa del tanto al duplo del valor de la droga, deba

233 Nos confesamos, sin embargo, incompetentes para responder a la dificil cues-
tién de como podria decomisarse esta ganancia (por definicién) subsiguiente al proceso
penal en el que se ha acordado ya el decomiso de los efectos e instrumentos del delito.
Una posible via consistiria en la apertura de un procedimiento de «decomiso auténomo»,
aplicando por analogia los articulos 127 ter CP y 803 e y ss. LECrim, aunque este camino
probablemente quedaria bloqueado por el efecto de cosa juzgada desplegado por la pri-
mera sentencia; asi, claramente, Diaz CABIALE, RECPC, (18-10), 2016, pp. 29-32, 68. Si
bien esta solucién resulta a todas luces insatisfactoria desde el punto de vista politico-
criminal, a ella parece claramente conducir lo dispuesto en los articulos 803 ter e y p
LECrim, a no ser que se interprete que la «causa de pedir» de la primera sentencia se cifie,
en lo que aqui interesa, a los bienes cuyo decomiso se hubiera solicitado en el primer
procedimiento (o, al menos, pudiera haberse solicitado de haber llevado a cabo una inves-
tigacion diligente del patrimonio del acusado). En esta linea se orienta, precisamente, el
articulo 803 ter u LECrim, aunque —como con razén nos ha hecho notar la Prof.* CARRI-
LLO DEL TEsO- lo que en €l se prevé es, propiamente, una «clausula de apertura» del
propio procedimiento de decomiso auténomo, no del decomiso que se decreta en el pro-
ceso penal principal. Un argumento adicional en contra de la posibilidad de abrir un
segundo procedimiento de decomiso —que debemos, esta vez, a una aguda observacion
del Prof. PUENTE RODRIGUEZ~ podria extraerse de la regulacion del proceso de revision
de sentencias penales firmes, de acuerdo con la que el conocimiento sobrevenido de
hechos y elementos de prueba despliega eficacia exclusivamente a favor del reo
(art. 954.1.d LECrim).

B4 Vid. el texto que acompaiia a la n. 224.
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entregarle al Estado este mismo valor en dinero o su equivalente
en bienes?3>?

Ciertamente, esta forma de decomiso se acompaiia de un pre-
cepto, el articulo 128 CP, que parece no tener otra funcién que la de
mitigar las injusticias —en particular, las poco disimulables infrac-
ciones del principio non bis in idem— que pueden resultar de su
aplicacion, estableciendo que

«cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito
comercio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza o gra-
vedad de la infraccién penal, o se hayan satisfecho completamente
las responsabilidades civiles, podra el Juez o Tribunal no decretar
el decomiso o decretarlo parcialmente».

Esta cldusula de proporcionalidad «con la naturaleza o gravedad
de la infraccién penal» parece aproximar el decomiso «por equivalen-
te» de efectos e instrumentos del delito a la l6gica de las penas pecu-
niarias, lo que llevaria, a su vez, a considerar su aseguramiento con-
trario al orden publico. Pero si se trata de una pena, ;por qué permite
el articulo 127 quater imponérsela a terceros ajenos al delito? ;Y qué
sentido tiene que, en caso de que se hayan satisfecho completamente
las responsabilidades civiles, su imposicion se vuelva meramente
facultativa? Hasta donde alcanzamos, no resulta posible dar a estas
preguntas una respuesta razonable. El decomiso «por equivalente» de
efectos e instrumentos se presenta, asi, como una institucion inferna-
mente incoherente, cuya finalidad —si es que responde a alguna—
resulta extremadamente dificil de dilucidar, y mucho més atn de fun-
damentar legitimamente. Por ello consideramos que su completa
derogacidn seria su destino més aconsejable de lege ferenda®3®.

6.2 DECOMISO DE LAS GANANCIAS PROCEDENTES DEL
DELITO (Y DE SUS TRANSFORMACIONES)

Como anticipdbamos en la introduccién a este apartado, la prin-
cipal diferencia entre el decomiso de efectos e instrumentos y el de
ganancias radica en su finalidad. En efecto, como la doctrina recono-

235 RODRIGUEZ HorcaJo, 2018, nm. 6167.1, llama la atencién sobre la disfunciona-
lidad de esta consecuencia, aunque entiende que «es probable que esto se pueda solucionar
en un estadio previo, pues es razonable pensar que en un supuesto como este no cabria ni
siquiera ya el decomiso propio, por lo que seguir discutiendo sobre el decomiso impropio
seria innecesario».

236 Critican esta institucién, en la linea aqui defendida, autores como CEREZO
DoMINGUEZ, 2004, pp. 45, 61-69, 97, 128 s.; GRACIA MARTIN, 2006, pp. 573 s.; el mismo,
2016, p. 235; ViZzUETA FERNANDEZ, RGDP, (6), 2006, pp. 26-31; FARALDO CABANA,
RPCP, (20), 2008, p. 156; MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, 2018, p. 56; RODRI-
GUEZ HORrcAJO, 2018, nm. 6167.1; BACIGALUPO SAGGESE, 2019, p. 256; CASTELLVi MON-
SERRAT, InDret, (1), 2019, pp. 44-46. Vid., en sentido similar, DE LA MATA BARRANCO,
2017, pp. 942 s.; el mismo, La Ley Penal, (124), 2017, pp. 6, 9.
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ce de forma practicamente undnime, el decomiso de ganancias se
orienta principalmente a eliminar los incentivos para la comisién de
delitos con dnimo de lucro, garantizando, en la medida de lo posible,
que el delito no pueda ser una empresa rentable (crime does not
pay)?7. A esta funcion disuasoria o, si se prefiere, preventivo-gene-
ral, se une otra preventivo-especial, que tiene importancia, sobre
todo, en el &mbito de la criminalidad organizada: la de evitar que las
ganancias ilicitamente obtenidas se reinviertan para la comision de
nuevos delitos238. Desde este punto de vista, el decomiso de ganan-
cias se aleja de la l6gica del decomiso de efectos e instrumentos del
delito y se aproxima a la propia del Derecho sancionador.

Esto no significa, sin embargo, que el decomiso de ganancias
sea una sancién, ni mucho menos una pena, pues no comparte con
estas instituciones dos elementos que les son consustanciales: su
naturaleza intencionalmente aflictiva y la expresion simbélico-
comunicativa de reproche por su parte2. El decomiso de ganancias

37 Vid., en este sentido, por todos, ESER, 1969, pp. 86, 284, 333 s.; AGUADO CORREA,
2000, texto junto a las nn. 200-206, 240-241; LA MISMA, RECPC, (15-5), 2013, pp. 7 s.;
CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 49 s.; PozUELO PEREZ/DopPico GOMEZ-ALLER, Diario La
Ley, (6948), 2008, p. 7; BLANCO CORDERO, Diario La Ley, (7569), 2011, p. 2; el mismo,
2012, p. 165; RoiG Torres, EPyC, (36), 2016, pp. 232, 236, 268; CARRILLO DEL TESO,
2017; pp. 14 s.; LA MIsMA, 2018, pp. 30 s.; RODRIGUEZ Horcajo, 2018, nm. 6158; ESER/
SCHLUSTER, 2019, nm. 16. Asi lo reconocen también VIZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007,
p- 167; MAPELLI CAFFARENA, 2011, p. 415; CASTELLVI MONSERRAT, 2017, pp. 342, 352; el
mismo, InDret, (1), 2019, pp. 4 s., 38 s., aunque defienden, en sentido contrario a lo aqui
sostenido, que este seria un simple efecto del decomiso de ganancias, no su finalidad.

28 Asi, AGUADO CORREA, 2000, texto junto a las nn. 200-206, 240-241; CHOCLAN
MoONTALVO, 2001, pp. 49 s.; CARRILLO DEL TEso, 2017, pp. 14 s.; MART{NEZ-ARRIETA
MARQUEZ DE PrRADO, 2018, p. 30. También, aunque de forma algo mds matizada, CASTE-
LLVi MONSERRAT, 2017, pp. 346 s.

239 En este sentido se manifesté muy claramente el Tribunal Constitucional aleman
(Bundesverfassungsgericht) en su Auto de 14 de enero de 2004 (2 BvR 564/95); vid., espe-
cialmente, pars. 56-81. Una traduccién de los pasajes fundamentales de la resolucién
puede encontrarse en RoiG TorrEs, EPyC, (36), 2016, pp. 223-224. Alcanza esta misma
conclusion, aunque con base en un razonamiento parcialmente diferente, CASTELLVI MON-
SERRAT, 2017, pp. 352 s.; el mismo, InDret, (1), 2019, pp. 26-41, 58 s.

No se orienta en la misma linea, sin embargo, la jurisprudencia del TEDH, conforme
a la que puede seguir sosteniéndose que el decomiso de ganancias brutas impuesto en un
proceso penal como consecuencia de la comision de un delito es una «pena» a los efectos
del articulo 7 CEDH; vid. STEDH de 9 de febrero de 1995 (as. Welch c. Reino Unido),
pars. 22-36. E1 TEDH se ha mantenido firme en esta linea: pese a haber negado el caracter
penal de otras regulaciones del decomiso de ganancias a los efectos del mismo precepto, lo
ha hecho siempre distinguiéndolas expresamente de aquella de la que se ocup6 en su citada
sentencia de 9 de febrero de 1995; vid., en este sentido, la DTEDH de 10 de julio de 2007
(as. Dassa Foundation y otros c. Liechtenstein), punto C. Otras resoluciones del TEDH no
se refieren tanto a la naturaleza juridica del decomiso de ganancias como a la del procedi-
miento en el que se impone, a los efectos de la aplicacion de los distintos apartados del
articulo 6 CEDH. Respecto de esta cuestion, la tendencia del TEDH ha sido la de afirmar
o negar la naturaleza penal del procedimiento dependiendo de que la confiscacion de las
ganancias se hiciera o no con base en una condena penal previa; vid. SSTEDH de 5 de
mayo de 1995 (as. Air Canada c. Reino Unido), pars. 50-55; y 5 de julio de 2001 (as. Phi-
llips c. Reino Unido), pars. 28-36; DDETDH de 27 de junio de 2002 (as. Butler c. Reino
Unido), punto B; y 5 de julio de 2005 (as. Van Offeren c. Paises Bajos); y SSTEDH de 1 de
marzo de 2007 (as. Geerings c. Paises Bajos), pars. 43-44; y 23 de septiembre de 2008 (as.
Grayson & Barnham c. Reino Unido), pars. 37-50.
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se mueve en el &mbito de la pura prevencion fdctica. Solo supone la
irrogacion de un mal en la medida en que ello resulta necesario para
disuadir; el dolor es aqui un mero «efecto colateral» de la preven-
cién. Ello aleja esta institucion de la 16gica sancionadora y vuelve a
acercarla, en cierto sentido, a la otra gran modalidad de decomiso:
el de efectos e instrumentos. Y es que aqui puede, de nuevo, estable-
cerse un fructifero paralelismo con la figura de la expropiacion sin
indemnizacion*9: en aras de un interés publico —alli, el de extraer
del trafico cosas intrinsecamente peligrosas; aqui, la disuasion de la
criminalidad con mévil econdmico y el «drenaje» de los fondos de
los autores de delitos, especialmente de las organizaciones crimina-
les— el Estado se apropia de ciertos bienes pertenecientes a un parti-
cular, que tiene el deber de soportar su pérdida; ya sea por su impli-
cacion (indiciaria) en el delito del que (supuestamente) proceden
(arts. 127.1 y 2, 127 bis, ter, quinquies y sexies CP), o por su cono-
cimiento o desconocimiento imprudente del origen ilicito de las
ganancias (art. 127 quater CP).

Buena parte de la doctrina ha tratado de expresar esta misma
idea —o, al menos, de alejar el decomiso de ganancias de la l6gica
(y las garantias) del Derecho sancionador— argumentando que la
naturaleza de esta institucion es la de una medida civil de «elimina-
cién de enriquecimientos injustos» o de «correccion de situaciones
patrimoniales ilicitas» 24!, Se olvida, con ello, que el decomiso de

240 Vid., en esta linea, PoZUELO PEREZ/DopPico GOMEZ-ALLER, Diario La Ley,
(6948), 2008, p. 7.

241 Asi, MANZANARES SAMANIEGO, ADPCP, (34), 1981, pp. 620 s.; CHOCLAN MONTALVO,
2001, pp. 28 s., 35 s., 39 5., 49 s.; OcTAvIO DE TOLEDO Y UBIETO, Diario La Ley, (5495), 2002, pp.
5, 8; CEREZO DOMINGUEZ, 2004, pp. 34, 127; GRaCIA MARTIN, 2006, pp. 552, 568-572; el mismo,
2016, pp. 230, 235; LANDROVE DiAz, 2005, p. 129; VIZUETA FERNANDEZ, RP, (19), 2007, pp. 166-
171; FARALDO CABANA, RPCP, (20), 2008, pp. 153 s.; MAPELLI CAFFARENA, 2011, p. 407; BLAN-
co CoRDERO, Diario La Ley, (7569), 2011, p. 2; el mismo, 2012, p. 165; DE PABLO SERRANO, ibid.,
pp- 113 s.; GOMEZ ToMILLO, ibid., pp. 57-59, 63-64; Diaz LOPEZ, Diario La Ley (8667), 2015, pp.
6., 11 s.; CASTELLVf MONSERRAT, 2017, pp. 352 s.; el mismo, InDret, (1), 2019, pp. 38-41, 58 s.;
DoLz LaGo, La Ley Penal, (124), 2017, pp. 2 s., 4, 6; FABIAN CAPARROS, 2017, p. 430. Esta es,
precisamente, la postura acogida en el Predambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, donde se dice
literalmente, respecto de la figura (a estos efectos idéntica) del decomiso ampliado de ganancias,
que «no es una sancion penal, sino que se trata de una institucion por medio de la cual se pone fin
ala situacién patrimonial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva. Su fundamento tiene, por
ello, una naturaleza mds bien civil y patrimonial, proxima a la de figuras como el enriquecimiento
injusto» (énfasis afiadido). También se orienta claramente en esta linea la DTEDH de 10 de julio
de 2007 (as. Dassa Foundation y otros c. Liechtenstein), si bien merece la pena destacar que el
pronunciamiento del TEDH se cifie, en este punto, a la regulacion liechtensteiniana del decomiso
de ganancias, distinguiéndola expresamente de otras como la inglesa (vid. punto C de la decision).
Mencién aparte merece la opinién de ESer. Durante la vigencia en Alemania del principio de
ganancias netas, este autor destacé como defensor de una concepcion del decomiso de ganancias
como «cuasi-condictio compensatoria» (quasi-kondiktionelle Ausgleichsmafinahme); asi, ESER,
Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, pp. 84-87, 120-123, 284-299. No obstante, la
abandoné con la adopcién legislativa del principio de ganancias brutas, considerando ahora el
decomiso de ganancias como una auténtica pena patrimonial; vid., en este sentido, ESER/SCHLUS-
TER, 2019, nms. 15-18.
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ganancias tiene tan poco que ver con las penas como con las pre-
tensiones civiles de restitucién del «enriquecimiento sin causa» en
sentido estricto, que, como vimos, en nuestro ordenamiento juridi-
co se reducen a una sola: la condictio por intromision. Estas insti-
tuciones tienen finalidades y objetos completamente diferentes?+2.
La condictio se orienta a la reintegracion de derechos subjetivos
con contenido de atribucién: nace con la vulneracién del derecho y
su funcién —como la del resto de pretensiones reintegradoras— es la
de reajustar el estado de cosas real a aquel que el Derecho garanti-
za a su titular, devolverle lo que es suyo. Por eso, el objeto de la
condictio es la licencia que el titular del derecho habria cobrado al
infractor por explotarlo licitamente, nunca mds (no se extiende, en
su caso, al beneficio adicional obtenido por el infractor) y nunca
menos (no requiere que este haya obtenido efectivamente benefi-
cios de la explotacion)243. Frente a ella, el decomiso de ganancias
—de forma coherente con sus finalidades disuasoria y preventivo-
especial— no exige en absoluto la intromisién en un derecho subje-
tivo, y menos atin en uno con contenido de atribucién, sino simple-
mente la comision de un hecho previsto como delito. El tan manido
ejemplo del trafico de drogas es la mejor muestra de que una y otra
nocién no tienen por qué coincidir. Por lo mismo, su objeto no es la
licencia hipotética, sino el beneficio, en su caso, obtenido por el
autor2*: sin ganancias no hay decomiso de ganancias y, a su vez, el
decomiso se extiende a fodas las ganancias obtenidas por el autor
(se haya enriquecido este finalmente o no con el delito)4.

22 Vid., en este sentido, AGUADO CORREA, 2000, texto junto a las nn. 227-242; Diaz
CABIALE, RECPC, (18-10), 2016, pp. 34, 47-49, 68; CARRILLO DEL TESO, 2018, pp. 142-153.

243 Vid. el texto que sigue a la n. 99.

244 De hecho, ¢cudl serfa, en este caso, la licencia hipotética? ;Quizds el precio que
el Estado habria cobrado al autor del delito por cometerlo impunemente? Que el simple
planteamiento de esta pregunta resulte ridiculo no debe sorprender: el Estado no tiene nada
parecido a un derecho subjetivo cuyo contenido de atribucidn consista en la explotacién en
exclusiva del delito.

245 Opinamos, en este sentido, en la linea defendida por la doctrina mayoritaria, que
el decomiso ha de extenderse a las ganancias brutas percibidas por el autor, sin descontar
los gastos en que este ha incurrido para obtenerlas; vid., por todos, AGUADO CORREA,
2000, texto junto a las nn. 304-313; LA MISMA, RECPC, 2013, n. 83 (pp. 23 s.); DE
PABLO SERRANO, 2012, pp. 114-117; CARRILLO DEL TESO, 2018, pp. 157-165; RoDRr{-
GUEZ Horcajo, 2018, nm. 6158. Aunque, como con acierto han sostenido VIZUETA FER-
NANDEZ, RP, (19), 2007, pp. 171 s.; CASTELLVI MONSERRAT, InDret, (1), 2019, pp. 55-58,
para evitar un «enriquecimiento injusto» del autor, bastarfa con confiscarle sus ganancias
netas, no es esta, como hemos argumentado, la finalidad del decomiso, sino principal-
mente la de disuadir de la comision futura de delitos econdmicamente motivados. Tanto
desde este punto de vista, como por las razones de indole prdctica aducidas por los auto-
res citados, el principio de ganancias brutas parece preferible al de ganancias netas. En
contra de esta opinién se manifiestan, sin embargo, VIZUETA FERNANDEZ, RP, (19),
2007, pp. 171 s.; MAPELLI CAFFARENA, 2011, p. 416; CASTELLV] MONSERRAT, InDret,
(1), 2019, pp. 55-58. BLANCO CORDERO, por su parte, aunque de lege ferenda se muestra
partidario del principio de ganancias brutas (Diario La Ley, (7569), 2011, pp. 18
s.; REDP, (1), 2013, pp. 135-140), opina que es el de ganancias netas el que mejor se
cohonesta con la regulacion espafiola vigente (Diario La Ley, (7569), 2011, pp. 16 s.).
Otros autores, como PozUELO PEREZ/Doprico GOMEZ-ALLER, Diario La Ley, (6948),
2008, pp. 6 s., proponen aplicar un criterio u otro en funcién de la clase de delito de que
se trate, reservando el principio de ganancias netas para «negocios que, incurriendo en
delito en algin extremo, son legales en el resto de su estructura» (p. 7). Conviene aclarar,
en cualquier caso, que —como apuntaremos enseguida en el texto y desarrollaremos con
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Recapitulando lo dicho hasta este punto, resulta, pues, que el
decomiso de ganancias es estructural y funcionalmente diferente
de la condictio por intromisién. Desde el punto de vista estructu-
ral, su homodlogo mas claro es el decomiso de efectos e instrumen-
tos, en la medida en que ambas instituciones adoptan, como hemos
visto, la forma de una expropiacion sin indemnizacién. Pero el
interés publico en aras del que el Estado decomisa es bien distinto
en uno y otro caso: extraer del trafico juridico cosas intrinsecamen-
te peligrosas, por un lado; y disuadir a los potenciales autores de la
comision de delitos con animo de lucro, reduciendo a la vez las
posibilidades de reincidencia de la persona concretamente conde-
nada por el delito, por otro. Esto permite afirmar que, desde la
perspectiva funcional, el decomiso de ganancias se parece mucho
mads a una sancién que al decomiso de efectos e instrumentos, aun-
que no comparta la naturaleza intencionalmente aflictiva ni el com-
ponente de reproche propio de los instrumentos sancionadores. Y
esto es lo que explica las diferencias que, a nuestro juicio, cabe
establecer entre los regimenes juridicos de una y otra clase de
decomiso; diferencias que atafien tanto a su funcionamiento como
a su asegurabilidad.

En lo que respecta al primero de estos planos, en el epigrafe
anterior (6.1) nos referimos al caricter «reipersecutorio» del deco-
miso de efectos e instrumentos: esta clase de decomiso «sigue» a la
cosa intrinsecamente peligrosa, porque su finalidad es, precisa-
mente, la de extraer esa cosa del trafico juridico. Mas alla del
(inexplicable) decomiso «por equivalente» contemplado en los
articulos 127.3 y 127 septies CP, el Estado no tiene, en este sentido,
ningun interés en apropiarse, por esta via, de otros bienes pertene-
cientes al autor del delito. El decomiso de ganancias, por el contra-
rio, «sigue» a este tltimo: aqui, el Estado no esté interesado en
ningun bien concreto del patrimonio del autor, sino solo en absor-
ber el volumen de ganancias (brutas) que este ha obtenido con la
comision del delito, sea cual sea la forma en que se presenten en el
momento del decomiso24¢. De ahi, por un lado, que tenga perfecto
sentido en esta sede el decomiso de las transformaciones de las

mayor profundidad en el epigrafe 6.3 de este apartado— el principio de ganancias brutas
no impide en absoluto descontar el importe de la condictio por intromisién debida (en su
caso) al titular del derecho subjetivo con contenido de atribucidn infringido por el delito:
el objeto de las pretensiones reintegradoras de caracter restitutorio no es propiamente una
ganancia del delito, pues, en la medida en que pertenece al titular del derecho infringido,
nunca llega a ingresar en el patrimonio del autor.

246 En palabras de CASTELLVI MONSERRAT, 2017, n. 50 (p. 352), «[e]n el decomiso
de ganancias lo relevante no es la privacion del bien concreto en que se manifiesta la
ganancia —al contrario de lo que ocurre con el decomiso de instrumentos y efectos— sino la
supresion del enriquecimiento econémico que supone ese bien». Asi, ya MANZANARES
SAMANIEGO, ADPCP, (34), 1981, pp. 620 s.
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ganancias originales, asi como de dinero y bienes de tenencia lici-
ta; y, por otro, que el decomiso de bienes de terceros ex articu-
lo 127 quater.1.a proceda tinicamente en caso de adquirentes de las
ganancias a titulo lucrativo?¥'.

Aunque el precepto no lo especifica, entendemos, en efecto,
que esto es lo Unico coherente con la funcién eminentemente
disuasoria de esta clase de decomiso. Para comprender por qué,
basta, de nuevo, con imaginar un sencillo ejemplo: supongamos
que Ana obtiene una ganancia de 120.000 euros con la venta de
cocaina en el mercado negro. Con ese dinero, compra un coche de
lujo que, meses después, vende a su amiga Beatriz. Beatriz com-
pra el coche conociendo (o al menos teniendo motivos fundados
para sospechar) que Ana lo ha adquirido con dinero procedente
del narcotréafico. En este caso, Ana ha obtenido ganancias de un
delito y las ha transformado en dos ocasiones sucesivas, de forma
que permanecen en su patrimonio. Beatriz, por su parte, es, en
efecto, la adquirente de mala fe —en el sentido del articulo 127
quater CP— de una de tales transformaciones: el coche. Parece evi-
dente, sin embargo, que para disuadir a las personas como Ana de
que trafiquen con drogas con dnimo de lucro y para dificultar a
esta la comision de nuevos delitos de esta clase, es a la vez nece-
sario 'y suficiente con decomisarle a esta la ganancia bruta (trans-
formada) del delito. Decomisar ademds el coche de Beatriz seria
efectivamente posible: como consecuencia de su mala fe en la
adquisicion, esta tendria, en efecto, un deber de soportar que se le
«expropiara» sin mediar la correspondiente indemnizacién. Sin
embargo, seria innecesario desde el punto de vista preventivo, por
lo que el decomiso no responderia a ningtn interés publico digno
de tutela.

La situacién es distinta, no obstante, cuando el tercero en cues-
tién adquiere las ganancias (o sus transformaciones) a titulo gra-
tuito: cuando, en el ejemplo anterior, Ana no vende el coche de lujo
a Beatriz, sino que se lo dona. Aqui la ganancia sale (aparentemen-
te) del patrimonio de Ana para ingresar en el de Beatriz; un negocio
que, hasta donde alcanzamos, puede responder a dos posibles fina-
lidades. Puede, por un lado, que se trate, sencillamente, de una
donacién simulada, precisamente con la finalidad de evitar el deco-
miso del coche. En este caso, Beatriz es un simple testaferro: la
donacién es nula por falsedad de la causa (art. 1276 CC), con lo
que la ganancia nunca ha salido realmente del patrimonio de Ana.
Resulta, en este sentido, indiferente decomisarselo a una o a la
otra: en ambos casos, la confiscacion del vehiculo es necesaria (y
suficiente) para que queden completamente satisfechas las finali-
dades del decomiso de ganancias. La segunda —y quizds menos
probable— alternativa es que se trate de una donacién genuina: que
Ana haya cometido el delito precisamente con la finalidad de obte-
ner el dinero que necesita para regalarle un coche de lujo a Beatriz;
en otras palabras, con «dnimo de lucro ajeno». Aqui, la ganancia

247 Vid., en sentido similar, FARALDO CABANA, RPCP, (20), 2008, pp. 148 s.; Diaz
L6pPEZ, Diario La Ley, (8667), 2015, pp. 14 s.
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(transformada) ha ingresado efectivamente en el patrimonio de
Beatriz, pero, a diferencia de lo que sucede en caso de adquisicién
a titulo oneroso, decomisarselo a esta si es necesario para que se
realicen los fines de esta institucién: careciendo ya de objeto la
vertiente preventivo-especial del decomiso de ganancias —pues la
propia Ana se ha privado a si misma de los recursos adicionales
para la reincidencia que le habfa proporcionado el delito—, confis-
carle el automdvil a Beatriz (la adquirente a titulo gratuito) es la
Unica manera de disuadir a quienes, como Ana, cometen delitos en
beneficio ajeno?*s,

Pero la segunda y mds importante diferencia entre una y otra
forma de decomiso —al menos, a los efectos que aqui interesan— se
refiere a su asegurabilidad. Como sefalamos en el epigrafe ante-
rior de este apartado (6.1), el aseguramiento de los dafios que, para
el propietario, se derivan del decomiso de efectos e instrumentos
puede ser totalmente irrelevante en la practica (amén de especial-
mente dificil de imaginar para el caso de un seguro D&O). Sin
embargo, en la medida en que su cobertura resulta perfectamente
compatible con la funcién que desempefia esta modalidad de deco-
miso, ha de considerarse, segin creemos, perfectamente licita.
Parece evidente, no obstante, que del decomiso de ganancias puede
afirmarse todo lo contrario: si se indemnizan los dafios que este
supone para el propietario, se frustra completamente su finalidad
preventiva, tanto en el plano disuasorio como en el preventivo
especial 249, A estos efectos, la 16gica de esta institucion vuelve a
alejarse de la del decomiso de ganancias y aproximarse a la de las
sanciones. El aseguramiento de los dafios derivados del decomiso
de ganancias ha de considerarse, al igual que el de estas, ilicito por
contrario al orden publico (art. 1255 CC). Es mds, aunque no lo
fuera, cobraria fuerza de nuevo aqui —e incluso con mas motivo— la
segunda de las razones convertian el aseguramiento de efectos e
instrumentos del delito en una hip6tesis casi inimaginable desde el
punto de vista practico: en la medida en que la indemnizacién abo-
nada al propietario por la compaiia aseguradora tendria que consi-
derarse, sin duda, una transformacion decomisable de la ganancia
original, ningtin tomador sensato estaria dispuesto a pagar por la
cobertura de este riesgo.

Con ello, concluimos el tratamiento del decomiso de ganancias
propiamente dicho. Pero no podemos poner fin a este epigrafe sin
ocuparnos de los «<homoélogos» juridico-privados que, como hemos

248 Y no vemos ninguna razén para afirmar, como AGUADO CORREA, InDret, (1),
2014, p. 48, que dicha confiscacién vulnerarfa «el derecho a la propiedad [de Beatriz] y el
principio de proporcionalidad» (algo que la autora, por lo demds, se limita a declarar sin
fundamentarlo en absoluto).

249 Asi, ESER, 1969, pp. 164 s., 374 s.
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anticipado tantas veces a lo largo del trabajo?2°9, esta institucion
tiene dispersos por el ordenamiento juridico. Nos referimos a las
normas que, en caso de vulneracion de un derecho subjetivo, legiti-
man a su titular a apropiarse de todos los beneficios por el infractor
a través de la intromisidn, como el articulo 9.2.d LO 1/82, el articu-
lo 227.2 LSC y el articulo 122 CP.

De hecho, este tltimo contempla, a nuestro juicio, la «pieza»
que le falta a la regulacion penal del decomiso de las ganancias del
delito o sus transformaciones a terceros distintos de su autor (indi-
ciario): la posibilidad de «decomisarselas» también a quienes las
adquieren a titulo gratuito sin conocer ni tener motivos para sospe-
char su origen ilicito, aunque esta vez atribuyéndoselas a los perso-
nas legitimadas (en su caso) para el ejercicio de la accidn civil en el
proceso penal, en lugar de al Estado?3!. El articulo 127 quater CP?2>2
—cuyo dmbito de aplicacion ha de restringirse, a nuestro juicio, a las
adquisiciones a titulo gratuito— no prevé esta posibilidad, que, sin
embargo, tiene perfecto sentido desde el punto de vista de la disua-
sién de la comision de delitos con dnimo de lucro ajeno. Piénsese,
por ejemplo, en la madre enferma terminal que, ante la expectativa
de su proximo fallecimiento, explota econémicamente una patente
ajena sin permiso de su titular y dona todas las ganancias obtenidas a
sus hijos —demasiado jévenes para conocer o siquiera sospechar de la
actividad delictiva de su madre—, con el objetivo de proporcionarles
sustento econdmico para cuando ella falte. Si la madre es descubierta
y condenada por un delito contra la propiedad industrial (art. 273
CP), lo que permite el articulo 122 CP es que se atribuyan al titular
de la patente infringida25? los fondos de origen ilicito que aquella ha
transferido al patrimonio de sus hijos; medida que, evidentemente,
eliminar4 los incentivos para que personas como ella cometan en el
futuro delitos con la misma finalidad254.

250 Vid., sobre todo, nn. 101 s. y el texto al que acompafian.

251 Se aproximan a esta idea CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 56 s.; CEREZO DoMmiN-
GUEZ, 2004, pp. 10 s., 60 s.; GRACIA MARTIN, 2006, pp. 570-572; FARALDO CABANA,
RPCP, (20), 2008, pp. 148 s.; AGuapo CORREA, InDret, (1), 2014, p. 50; Diaz L6PEZ,
Diario La Ley, (8667), 2015, pp. 8, 11 s., 13 5., 18 s.; Dfaz CABIALE, RECPC, (18-10),
2016, pp. 48 s., 61; FABIAN CAPARROGS, 2017, p. 444; DE LA MATA BARRANCO, 2017,
pp- 944 s.; el mismo, La Ley Penal, (124), 2017, p. 8; CARRILLO DEL TEso, 2018, pp. 114-
116; RoprIGUEZ HORcCAJO, 2018, nms. 6165, 6167. Por su parte, VIZUETA FERNANDEZ,
RP, (19), 2007, pp. 174 s., propone en estos casos decomisar al autor (indiciario) del delito
otros bienes por valor equivalente a la «ganancia» consistente en el ahorro que supone
utilizar lo obtenido del delito, en lugar de bienes de origen licito, para realizar el acto de
disposicion a titulo gratuito; una solucién ciertamente ingeniosa, pero, a nuestro juicio,
dificilmente conciliable con el tenor literal de los distintos preceptos implicados.

22 Cuyo ambito de aplicacion ha de restringirse, como hemos argumentado, a las
adquisiciones a titulo gratuito.

253 Que, por supuesto, puede ejercitar también contra la madre la condictio por
intromision, exigiéndole el importe que le habria cobrado por una licencia para explotar
licitamente su patente.

24 Lo que parece mds discutible de lege ferenda es que, en esta clase de supuestos,
los adquirentes de las ganancias tengan el deber de soportar su pérdida sin la indemniza-
cién que les corresponderia en el caso de que les fueran expropiadas. Ciertamente, ello
eliminaria por completo la eficacia disuasoria de esta medida. Sin embargo, no puede des-
conocerse la dificilmente justificable asimetria que la ley introduce, en este punto, entre el
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La funcién de todas estas pretensiones es idéntica a la del deco-
miso de ganancias2, lo que, a nuestro juicio, ha de conducir nece-
sariamente a afirmar la ilicitud de su aseguramiento23. En lo que
aqui interesa especialmente, esto significa que la cobertura por
parte de un seguro D&O de la responsabilidad de los administrado-
res frente a la sociedad ex articulo 227.2 LSC ha de considerarse
nula por contraria al orden publico (art. 1255 CC)?2%7; sin perjuicio,
por supuesto, de la asegurabilidad de las pretensiones reintegrado-
ras que la sociedad pueda ejercitar contra sus administradores en
caso de infraccién por parte de estos de su deber contractual de
lealtad. Pero si todo esto es asi, entonces lo que carece de sentido
es precisamente el cardcter privado de estos «decomisos de ganan-
cias», a los que cabe dirigir, en este sentido, las mismas criticas que
la doctrina ha vertido (con razén) contra la institucién tipicamente
anglosajona de los punitive damages?38. ;Por qué se somete al
principio dispositivo el ejercicio de una pretensién cuya finalidad
es inequivocamente preventiva?Y, sobre todo, ;por qué se enrique-
ce injustamente al titular del derecho subjetivo infringido o al per-
judicado por el delito, atribuyéndole las ganancias obtenidas por el
infractor, en una medida superior a la que resultaria (en su caso) de
la reintegracion del derecho vulnerado?3°? Como sefialdbamos en

tratamiento de quienes adquieren a titulo gratuito bienes y efectos del delito —a los que,
como vimos, solo les pueden ser decomisados en los supuestos previstos en el articulo 127
quater CP (vid. n. 230)—y el de los que adquieren de la misma forma ganancias del delito
(o sus transformaciones).

255 Vid. n. 105.

256 Asf también, aunque por razones relacionadas més bien con la inexistencia de un
interés asegurable dado el caracter «ilicito» de la ganancia, GIMENO RIBEs, RDM, (317),
2020, texto junto a nn. 222-224.

257 Cfr, sin embargo, RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 274-276, que considera asegu-
rable esta forma de responsabilidad, si bien constata la frecuente exclusién expresa de su
cobertura en la mayoria de las pélizas D&O.

258 De las que son buenos exponentes, entre otros, GREGORACI FERNANDEZ, ADC,
(61-1), 2008, passim (especialmente, pp. 117, 121, 122, 142 s.); DEL OLMO GARCiA, 2009,
passim (especialmente, pp. 139 s.); GOMEZ TomILLO, 2012, pp. 33-53; DE ANGEL YAGUEZ,
2012, passim (especialmente, pp. 51-159); y MENDEZ-MONASTERIO SILVELA, 2016, passim
(especialmente, pp. 39-54). De hecho, estos «decomisos privados de ganancias» son lo mas
parecido que existe en nuestro ordenamiento a una de las formas en que con mayor frecuen-
cia se presenta institucion: los llamados «disgorgement damages». Asi lo ha sostenido, en
relacion con el articulo 9.2.d LO 1/82, DE PABLO SERRANO, 2012, pp. 103 s. Cfr:, sin embar-
go, respecto del articulo 227.2 LSC, Paz-ARrREs RODRIGUEZ, AJUM, (39), 2015, p. 63.

29 Asi, BASOZABAL ARRUE, ADC, (3), 1997, pp. 1277; el mismo, 1998, pp. 95 s.;
VENDRELL CERVANTES, ADC, (56-3), 2012, p. 1173; DE PABLO SERRANO, 2012, pp. 119s.,
aunque este tltimo, de nuevo, solo en relacion con el articulo 9.2.d LO 1/82. La respuesta
a esta pregunta podria ser que con ello se quiere incentivar a los particulares afectados a
que persigan las correspondientes infracciones, ejerciendo como una suerte de «fiscales
privados» y supliendo, asi, la falta de recursos ptiblicos para el desempeiio eficaz de esta
funcién. ;Pero acaso no aumentarian estos recursos publicos si realmente se decomisaran
(atribuyéndoselas al Estado) todas las ganancias resultantes de infracciones, en lugar de
atribuirselas a particulares que no las merecen? Parece evidente, en fin, que ante la disyun-
tiva de invertir en fiscales publicos o en «fiscales privados», cualquier estado minimamen-
te progresista se decantaria por la primera de las opciones.
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relacion con el decomiso «por equivalente» de efectos e instrumen-
tos del delito, no existe —hasta donde alcanzamos— ninguna forma
de dar a estas preguntas una respuesta razonable. Nos encontra-
mos, de nuevo, ante una institucion internamente incoherente, que
habria de correr, a nuestro juicio, la misma suerte que aquella: la
derogacion 20,

6.3 EXCURSO: ARTICULACION DE LAS CONSECUEN-
CIAS PECUNIARIAS DEL DELITO

De todo lo sefialado hasta este punto en el trabajo pueden
extraerse, a nuestro juicio, consecuencias importantes en cuanto a
las relaciones que guardan entre si las diferentes consecuencias
pecuniarias del delito —la multa, el decomiso, y las pretensiones
indemnizatorias y reintegradoras de derechos que, en su caso, pro-
cedan— y como han de articularse unas con otras. Esta cuestion es
objeto de una regulacién parcial en dos preceptos del CP: los
articulos 126 y 127 octies.3. El primero de ellos fija un orden de
prelacién (incompleto) en el pago de tales consecuencias, dispo-
niendo, en lo que aqui interesa, la prioridad de «la reparacion del
dafio causado e indemnizacién de los perjuicios» sobre las costas
procesales y la de estas sobre la multa. Por su parte, el articulo 127
octies.3 CP establece que «los bienes, instrumentos y ganancias
decomisados por resolucién firme, salvo que deban ser destinados
al pago de indemnizaciones a las victimas, seran adjudicados
al Estado, que les dard el destino que se disponga legal o reglamen-
tariamente».

Esta parca regulacion deja numerosos interrogantes abiertos:
(,qué posicion ocupan las diferentes modalidades de decomiso en
el orden de prelacion de pagos? La valoracion de la situacion eco-
némica del reo (art. 50 CP) y de los beneficios que este ha obtenido
del delito (art. 52.1 CP), a los efectos de la determinacion de la
pena de multa ;tiene lugar antes o después del decomiso? Y en
vista de que la responsabilidad civil ex delicto solo lo es, como
hemos visto, en sentido amplio, abarcando en realidad desde pre-
tensiones de responsabilidad civil en sentido estricto (indemnizato-
rias) hasta pretensiones reintegradoras de derechos subjetivos
(arts. 111 y 112 CP), e incluso un supuesto de «decomiso privado

260 Ello sin perjuicio, por supuesto, de una posible expansion del decomiso (ptiblico)
de ganancias fuera de los limites estrictamente penales, aplicandolo también a otra clase de
ilicitos; una medida propuesta por autores como PANTALEON PRIETO, 1991, p. 1972; VEN-
DRELL CERVANTES, ADC, (56-3), 2012, pp. 1174 s., 1189 s., cuya adopcién seria quizas
aconsejable de lege ferenda.
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de ganancias» (art. 122 CP), ;jocupan el mismo rango en la prela-
cién de pagos todos estos supuestos de responsabilidad? ;Y ha de
destinarse el importe de lo decomisado (y no destruido) a la satis-
faccion de todas ellas indistintamente, o inicamente a la de las
indemnizatorias?

Las conclusiones alcanzadas en los apartados anteriores del tra-
bajo permiten, a nuestro juicio, dar una respuesta razonable y cohe-
rente a estas preguntas. No queriamos, por ello, dar por finalizado
este apartado sin introducir un pequefio excurso sobre el sistema de
articulacion entre las diferentes consecuencias pecuniarias del delito
—y el consiguiente orden de prelacidn entre ellas— que se extrae de lo
defendido hasta este punto. Opinamos, en este sentido, que la priori-
dad absoluta ha de corresponder a las pretensiones civiles de reinte-
gracion de derechos subjetivos y, en particular, a la accion reivindi-
catoria y la condictio por intromision. Salvo en los excepcionales
supuestos de adquisicién a non domino contemplados en el articu-
lo 111.2 CP, el objeto de estas pretensiones nunca llega a salir pro-
piamente del patrimonio del titular del derecho infringido, por lo que
este tiene derecho a «separar» lo que es suyo del patrimonio del reo,
sometido al resto de consecuencias juridicas del delito26!.

Una vez satisfechas estas pretensiones se debe, a nuestro jui-
cio, decretar el decomiso de los bienes que procedan, bienes que,
en principio, se adjudican al Estado. Este se apropia, por un lado,
de los efectos e instrumentos del delito que, por su peligrosidad
intrinseca para los bienes juridicos, se destinardn normalmente a
su destruccién (367 ter LECrim); y, por otro, de las ganancias
brutas del delito que si han llegado a ingresar en el patrimonio
del reo. Se decomisa, por tanto, el importe de las ganancias del
delito, una vez descontado el de las pretensiones reintegradoras de
derechos subjetivos que, en su caso, se hayan satisfecho. Lo que
resta del patrimonio del reo tras el decomiso se dedica a indemni-
zar los dafos causados a los eventuales perjudicados y, acto segui-
do, los gastos que el Estado hubiera hecho por su cuenta en la
causa (art. 126.1.2.° CP); pretensiones de responsabilidad civil en
sentido estricto que, en la parte a la que no alcance la solvencia
del condenado, se satisfacen con cargo al importe de los bienes
decomisados y no destruidos 262,

261 Asi, Diaz CABIALE, RECPC, (18-10), 2016, pp. 15 s.; CARRILLO DEL TESO,
2018, pp. 118-199, 138; y, en relacion con el decomiso de ganancias, ESER, 1969, pp. 295-
299. A la misma solucién llega, con una argumentacién diferente, VIZUETA FERNANDEZ,
RP, (19), 2007, pp. 169, 174.

262 Cualquier solucién distinta irfa evidentemente en contra de las funciones disua-
soria y preventivo-especial del decomiso de ganancias. Asi lo sostienen, entre otros, MAN-
ZANARES SAMANIEGO, ADPCP, (34), 1981, pp. 633 s.; CHOCLAN MONTALVO, 2001, p. 69;
CEREZO DOMINGUEZ, 2004, pp. 65, 74 s.; FARALDO CaBANA, RPCP, (20), 2008, p. 150;
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Si, por el contrario, el reo sigue siendo solvente tras la correspon-
diente indemnizacién a los perjudicados, el importe de lo decomisa-
do se destina a «lo que se disponga legal o reglamentariamente» 263.
El resto del patrimonio del condenado se dedica, por dltimo, al pago
de las costas procesales?%* y la multa?%, teniendo en cuenta, para la
determinacion de esta tltima la situacién econdémica del condenado
existente en ese momento; descontando, en otras palabras, todo lo
que este ha perdido en concepto de reintegracion de derechos, deco-
miso, indemnizaciones y costas. Y el mismo principio ha de regir, a
nuestro juicio, para la determinacién de la multa proporcional al
beneficio obtenido con el delito. Aunque somos conscientes de que
esto supone privar completamente a esta pena de su operatividad
practica —el beneficio del delito post-decomiso de ganancias es nece-
sariamente nulo—, cualquier otra solucién conduciria, a nuestro jui-
cio, a un intolerable «doble decomiso» de las mismas ganancias?2.

7. LA ASEGURABILIDAD DE LOS GASTOS DERIVADOS
DE PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y LA CONSTI-
TUCION DE FIANZAS CIVILES Y PENALES

7.1 INTRODUCCION

Las pdlizas D&O maés corrientes en el mercado espafol con-
templan por regla general tanto la cobertura de la defensa juridica
de los administradores (y directivos) asegurados, como la constitu-
cidén de fianzas civiles y penales, entendido el término fianza en lo

FABIAN CAPARROS, 2017, p. 446; CARRILLO DEL TEso, 2018, pp. 291 s. Vid., en el mismo
sentido, la CFGE 4/2010, p. 20. Cfr, sin embargo, AGUADO CORREA, 2000, texto junto a
las nn. 122-124; Diaz CABIALE, RECPC, (18-10), 2016, pp. 33-35; ALONSO GALLO/PUEN-
TE RODRIGUEZ, 2018, nm. 6395; CASTELLVi MONSERRAT, InDret, (1) 2019, n. 14 (p. 6),
que sostienen que el decomiso de ganancias solo ha de extenderse al beneficio procedente
del delito que reste, en su caso, una vez satisfecha la responsabilidad civil ex delicto. Esta
misma postura defiende, aparentemente, RODRIGUEZ HOrcAJO, 2018, nm. 6168.1, aunque,
al contrario que este tltimo autor, la critica de lege ferenda (nm. 6168).

263 Revisten especial importancia, en este sentido, la DA 6 LECrim, el articulo 2 de la
Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de bienes decomisados por trifico
ilicito de drogas y otros delitos relacionados, y el articulo 2 del Real Decreto 948/2015, de 23
de octubre, por el que se regula la Oficina de Recuperacién y Gestién de Activos.

264 Teniendo en cuenta siempre que, conforme a lo dispuesto en el articulo 126.2 CP,
«cuando el delito hubiere sido de los que solo pueden perseguirse a instancia de parte, se
satisfardn las costas del acusador privado con preferencia a la indemnizacién del Estado».

265 Defiende, sin embargo, la prioridad del abono de la multa sobre el decomiso
RoODRIGUEZ HORcCAJO, 2018, nm. 6168.1.

266 Asi, CHOCLAN MONTALVO, 2001, pp. 87 s.; vid., en sentido similar, AGUADO
CORREA, 2000, texto junto a las nn. 530-546; CEREZO DOMINGUEZ, 2004, p. 131; CARRI-
LLO DEL TEso, 2018, pp. 113, 167, 319 s. Cfr,, sin embargo, CASTELLVI MONSERRAT,
InDret, (1) 2019, p. 54.
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que sigue de un modo impropio, como sinénimo de garantia. Mien-
tras que la asegurabilidad de los costes de defensa, como a conti-
nuacion habrd de quedar de manifiesto, no plantea especiales pro-
blemas, si parece cuestionable que la fianza carcelaria impuesta
como condicién para eludir una prisién provisional pueda ser ase-
gurada sin perder con ello su sentido dltimo en tanto que medida
cautelar coactiva.

7.2 EL SEGURO DE DEFENSA JURIDICA

Es muy habitual que las pélizas D&O ofrecidas en el mercado
espafiol cubran también el dafio que supone al administrador la
defensa juridica en el marco de cualquier procedimiento adminis-
trativo, judicial o de arbitraje2¢’. Tales pdlizas incorporan una
modalidad auténoma de seguro de defensa juridica (arts. 76 a-g
LCS)268 cuya cobertura suele extenderse a todos los gastos deriva-
dos de la defensa juridica del administrador o alto directivo, tanto
los directamente vinculados con el proceso judicial, administrativo
o de arbitraje (honorarios de procuradores y abogados, dictimenes
juridicos...), como aquellos gastos extrajudiciales indirectamente
vinculados con la defensa juridica (costes de desplazamientos...).
La cobertura de estos seguros de defensa juridica suele asimismo
configurarse con independencia tanto de si al asegurado le corres-
ponde una posicion procesal activa (demandante, querellante...) o
pasiva (demandado, querellado...); como de la naturaleza civil,
administrativa o incluso penal del proceso. En la medida en que las
consecuencias principales derivadas de aquel (sanciones, responsa-
bilidad civil...) no quedan cubiertas por esta modalidad de segu-
ro2%, sino solo sus consecuencias accesorias, esto es, los dafios
patrimoniales que para el asegurado supone el proceso como tal270,

267 Vid. TapiA HERMIDA, RARCS, (54), 2015, p. 41.

268 Acerca de la delimitacion del seguro auténomo de defensa juridica de los articu-
los 76 a-g LCS y la cobertura accesoria del riesgo de defensa juridica en el marco del
seguro de responsabilidad civil (art. 74 LSC), vid. RONCERO SANCHEZ, 2002, pp. 78 ss.,
317 ss.; 0 LA CasAa GArcia, 2017, pp. 155 ss.

269 El propio articulo 76 b) excluye de la cobertura del seguro de defensa juridica «el
pago de multas y la indemnizacién de cualquier gasto originado por sanciones impuestas al
asegurado por las autoridades administrativas o judiciales». Sobre los gatos cubiertos por
el seguro de defensa juridica, vid. TAPIA HERMIDA, 2010, pp. 1868 ss.

270 Es objeto de controversia la posibilidad de extender el seguro de defensa juridica
a las costas. En realidad, ello se explica por la controvertida naturaleza juridica de estas.
Quien entienda que aquellas tienen una funcién esencialmente sancionadora frente a la
temeridad procesal habra de negar su asegurabilidad. En este sentido parece apuntar VEIGA
Copro, 2019, p. 1235. Es sin embargo mayoritario el sector doctrinal que les atribuye una
funcién eminentemente reparadora y, por ende, admite su asegurabilidad. Al respecto, vid.,
p- €j., LA Casa Garcia, 2017, pp. 263 s.
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su legitimidad, como la de cualquier otro seguro contra dafios, no
suscita especial controversia?’l,

7.3 LAS FIANZAS PECUNIARIAS Y CARCELARIAS

Por regla general, las pdlizas D&O maés usuales en nuestro pais
contemplan también la cobertura de las fianzas civiles y penales
impuestas a los administradores y altos directivos a fin de garanti-
zar que la eventual sentencia no acabe resultando inutiliter data?7.
En particular, y dado que la asegurabilidad de las fianzas cautelares
impuestas en un proceso civil no plantea especiales problemas, nos
interesa en lo que sigue tan solo la eventual asegurabilidad de las
fianzas impuestas en el proceso penal, ya sea como medidas caute-
lares reales tendentes a asegurar las responsabilidades pecuniarias
que pudieran declararse en el proceso penal (arts. 589 y ss.
LECrim); ya sea como medidas cautelares personales impuestas
con el fin de asegurar la sujecién del investigado al proceso penal
(art. 531 y ss. LECrim).

Aunque las medidas tendentes a asegurar las responsabilidades
pecuniarias que pueden acordarse en el proceso penal no tienen
exactamente la misma significacién que en el proceso civil
(arts. 721 y ss. LEC), la asegurabilidad de aquellas, como minimo
cuando asi se pacte expresamente 2’3, no plantea especiales dificul-
tades. Si la responsabilidad civil, también la ex delicto, es asegura-
ble, con mayor razén habrin de serlo también aquellas fianzas que
pretenden precisamente asegurar las responsabilidades pecunia-
rias, incluidas las costas (art. 764 LECrim)274, derivadas de la

211 Vid. Taria HERMIDA, 2010, pp. 1815, 1861. En la doctrina alemana, sobre la
importancia de los seguros D&O en el ambito del Derecho penal econdémico, vid. FIEDLER,
ZWH, (8), 2013, pp. 297 ss.

272 Asi, LA CasA GARcia, 2017, p. 252.

273 Sobre la cobertura de tales fianzas en el marco de un seguro de responsabilidad
civil o de defensa juridica a falta de pacto expreso, con ulteriores referencias, vid. La Casa
GARCciA, 2017, pp. 264 ss.

214 Sobre el alcance de los pronunciamientos patrimoniales que cubren las medidas cau-
telares resales, vid. el AAN 58/2016, de 19 de febrero, donde literalmente se afirma lo siguien-
te: «las medidas cautelares aseguraran los pronunciamientos patrimoniales de cualquier clase
(art. 589 LECTr), por lo tanto, no solo la responsabilidad civil ‘ex delicto’ derivada de la accién
civil acumulada a la penal, sino también, los pronunciamientos penales con contenido patri-
monial (pena de multa, costas procesales...)». Ello, evidentemente, supone una desnaturaliza-
cion intolerable de la pena de multa, que es concebida aqui sin tapujos como una pena imper-
sonal. Adviértase que esta fianza, reconvertida a la postre en pena de multa, la puede prestar un
tercero, incluida una aseguradora. El problema ya ha sido advertido acertadamente por La
Casa GARCia, 2017, pp. 263, 272, quien en buena 16gica entiende inadmisible la cobertura de
las fianzas ordenadas a garantizar la ejecucion de procedimientos de naturaleza penal: «la
responsabilidad penal quedaria saldada por el propio asegurador, lo que pugnaria abiertamente
con el principio de personalidad de la pena». Algo distinto valdria para las costas siempre y
cuando se les atribuya una naturaleza esencialmente resarcitoria. Vid. al respecto n. 270.
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comisién de un delito?’5. De hecho, la propia LECrim contempla
de manera explicita la posibilidad de que la fianza civil sea presen-
tada por una tercera persona (fiador personal) o una entidad asegu-
radora (arts. 591 y 764.3 LECrim)?276.

Mas problematica es, sin duda, la posibilidad de que las pdlizas
D& O extiendan su cobertura a la fianza carcelaria, esto es, a la fian-
za econdmica impuesta en el marco de un proceso penal a fin de
eludir el ingreso en prision provisional como medida cautelar perso-
nal (art. 529 y ss. LECrim). También esta clase de fianzas suelen
asegurarse en el marco de las pélizas D&O cuando son impuestas
en un proceso en el que se enjuicia un hecho dafioso comprendido
en la cobertura dispensada por el seguro de responsabilidad civil277.
Ello, ademas, parece casar bien con la propia LECrim, que contem-
pla de forma expresa la posibilidad de que la fianza carcelaria sea
también prestada por un tercero distinto al presunto responsable de
los delitos investigados (art. 534 LECrim). El articulo 535 LECrim
establece asimismo que, si el fiador personal o duefio de los bienes
de la fianza no presentare al rebelde en el término fijado, se proce-
derd a hacer efectiva la fianza, declarandose adjudicada al Estado.

La posibilidad de que sea un tercero el que preste la fianza car-
celaria impuesta como condicién al investigado para eludir la pri-
sién provisional no suscita mayores problemas para quien, como
Nieva Fenoll, entienda que tales fianzas habrian de servir para que,
«aunque escape el reo, los dafos que haya provocado se vean
cubiertos econdmicamente» 2’8, Evidentemente, la impersonalidad
de la fianza carcelaria parece mds dificil de explicar para quien la
conciba como una medida esencialmente disuasiva. Esta es, hasta
donde alcanzamos, la forma mas extendida de comprender la fian-
za carcelaria en la doctrina espafiola: su pago habria de ofrecer al
investigado una razén de peso para no sustraerse a la accion de la
justicia?’®. Esta logica disuasoria se desprende también de una
parte de la regulacion legal de la institucién. De acuerdo con el
articulo 531 LECrim, la determinacién de la calidad y cantidad de
la fianza habra de hacerse tomando en cuenta las circunstancias
que puedan influir en el investigado para ponerse fuera del alcance

215 Vid. solo LA Casa GARCiA, 2017, pp. 262 ss., 264 ss. Sobre la fianza impuesta en
el proceso penal para garantizar las posibles responsabilidades pecuniarias y su paralelis-
mo con la fianza propia del proceso civil, vid. p. €j., MORENO CATENA/CORTES DOMIN-
GUEZ, 2019, pp. 378 ss.; DoiG Diaz, 2019, pp. 315 ss., 321 ss.

276 Cfr. MORENO CATENA/CORTES DOMINGUEZ, 2019, p. 378.

277 En profundidad, LA Casa GARcia, 2017, pp. 256 ss.

278 NIEVA FENOLL, 2012, p. 166; el mismo, 2019, p. 266. Este autor, sin embargo,
reconoce que en el ordenamiento vigente la fianza carcelaria sirve a asegurar la compare-
cencia del reo (p. 312).

219 Vid., p. €j., MORENO CATENA/CORTES DOMINGUEZ, 2019, p. 352.
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de la autoridad judicial. Ahora bien, ;puede desplegar en el investi-
gado un efecto disuasorio aquella libertad provisional que se sujeta
a una fianza pagada por un tercero? Aunque el investigado ya no
asume en tal caso el riesgo de menoscabo patrimonial en caso de
no comparecer ante la autoridad judicial, cabria todavia afirmar
que la medida cautelar no perderia su eficacia, pues la Administra-
cion de justicia contaria ahora con un tercero especialmente intere-
sado en que el investigado compareciera. Y es que, de acuerdo con
el articulo 535 LECrim, si el fiador personal o duefio de los bienes
de la fianza no fuera capaz de presentar al rebelde en el término
fijado seria €l quien soportaria finalmente el menoscabo patrimo-
nial. Lo relevante no seria tanto quién presta la fianza sino su
correcta determinacion: o bien se trata de concretar por qué canti-
dad de dinero al investigado ya no le interesa evadirse; o bien por
qué cantidad de dinero aquel tercero dispuesto a prestar una fianza
hard todo lo posible para que el investigado no se sustraiga a la
accion de justicia280,

La compatibilidad del aseguramiento de una fianza carcelaria
con la nocién de orden publico (art. 1255 CC) pasa por analizar el
fundamento udltimo de aquella institucién28!. En nuestra opinion,
la fianza carcelaria tiene una naturaleza juridica distinta a la lla-
mada a garantizar en el proceso penal la ejecucion de los pronun-
ciamientos pecuniarios. Aquella, sin embargo, tampoco constitu-
ye una sancion en el sentido arriba referido?82. A diferencia de la
multa, en la fianza carcelaria no se trata de imponer intencionada-
mente un mal. De ahi, por ejemplo, que se cancele cuando ya no
haya raz6n para mantener el estado coactivo que su imposicién
ocasiona (art. 541 LECrim). Pero esto, a diferencia de lo que
suele sefialar la doctrina?283, tampoco significa que aquella sea
asegurable. ;O es que alguien admitiria el ingreso voluntario en
prisién provisional del hermano del investigado? ;Puede cumplir
la fianza carcelaria su cometido central cuando es satisfecha por
una aseguradora? Hasta donde alcanzamos, la respuesta ha de ser
negativa?84. Y es que el traslado del afianzamiento a un tercero
libera a quien debe comparecer de toda la carga que se le preten-
dia imponer para garantizar su presencia en el proceso. El que la

280 Nieva FENoLL, 2012, p. 166.

281 LA Casa GARcia, 2017, p. 261.

282 En este sentido, vid. La Casa GARcia, 2017, p. 261.

283 Afirmando la asegurabilidad de la fianza carcelaria por no ser propiamente una
sancion, vid. LA CasAa GARciA, 2017, p. 261; pr6ximo, CUERDA RiEzU, ADPCP, (62),
2009, p. 209.

284 De otra opinidn, sin embargo, LA Casa GARcia, 2017, p. 261; CUERDA RIEZU,
ADPCP, (62), 2009, p. 209; TaPiA HERMIDA, 2010, pp. 1876, 1893; RONCERO SANCHEZ,
2002, n 331 (p. 312).
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aseguradora pudiera operar a modo de cuasi-funcionaria (poli-
cial), tratando de garantizar que el administrador efectivamente
compareciera en nada afecta a la anterior conclusién, como tam-
poco lo hace la posibilidad legal que aquella pueda tener de exi-
gir al administrador el reembolso de la fianza depositada. Bien
mirado, lo uno y lo otro quedan siempre en manos de la libre
decision de un privado, con lo que admitir sobre esta base la ase-
gurabilidad de la fianza carcelaria supondria dejar la dimensién
disuasiva de la condicién dispuesta por el juez para eludir la pri-
sién provisional en manos de un particular. Asi las cosas, el ase-
guramiento de la fianza carcelaria deberia ser considerado incom-
patible con su fin inmediato y, por lo tanto, radicalmente nulo por
contravenir el orden publico (art. 1255 CC) en tanto que limite
infranqueable para la autonomia privada.

8. CONCLUSIONES

1. Independientemente del alcance de la cobertura pactada en
una pdliza D&O, lo asegurable depende de su conformidad o no
con el orden publico (art. 1255 CC) y ello a su vez de que el asegu-
ramiento resulte compatible con la funcién que desempena la
forma de responsabilidad de que se trate.

2. Son asegurables la responsabilidad civil en sentido estricto
(resarcitoria), las pretensiones pecuniarias reintegradoras de dere-
chos subjetivos —amén de los gastos derivados de su cumplimiento,
en caso de que tengan como objeto otra clase de prestaciones—y la
responsabilidad por deudas sociales (societaria y tributaria) en
garantia de los derechos de los acreedores.

3. También son asegurables los dafios que el propietario pade-
ce como consecuencia del decomiso de efectos e instrumentos del
delito, pero su aseguramiento apenas tiene interés prictico en el
ambito que aqui interesa.

4. En ninguno de los casos anteriores existen limites de orden
publico al aseguramiento de las consecuencias del dolo del asegu-
rado. El articulo 19 LCS ha de interpretarse como una norma dis-
positiva, limitada al dolo directo y encaminada a prevenir fraudes
en un ambito ya cubierto, en todo caso, por los articulos 10-12 LCS.

5. Las sanciones (administrativas o penales) no son asegura-
bles. Dado que toda sancion se impone con el fin inmediato de
irrogar un mal al responsable de un hecho ilicito, el desplazamien-
to de este mal a la aseguradora a través del contrato de seguro pri-
varia a la sancién de su sentido. Cuestion distinta es que el legisla-
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dor impropiamente denomine «sanciones» a consecuencias
juridicas perjudiciales que recaen sobre quien no ha cometido
—culpablemente— un ilicito. Aquellas pueden ser asegurables, pero
no son sanciones en el sentido material aqui acogido.

6. Y exactamente lo mismo que para las sanciones vale para
el decomiso de las ganancias procedentes del delito (y sus transfor-
maciones) cuya finalidad preventivo-general y especial se veria
igualmente frustrada por el aseguramiento.

7. Mientras que los costes derivados de la defensa juridica, al
igual que las fianzas pecuniarias, son con caricter general asegura-
bles, no lo son las fianzas carcelarias. Entendidas estas como un
mecanismo esencialmente disuasorio, consideramos que el trasla-
do del coste de la fianza a la aseguradora priva a la medida de su
efecto coactivo sobre el investigado o acusado y, por ende, de su
finalidad esencial inmediata.
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A cargo de: Bruno RODRIGUEZ-ROSADO
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Malaga

LAZARO GONZALEZ, Isabel Eugenia/SERRANO MOLINA, Alberto
(Dirs.): Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Don José Maria
Castdn Vizquez, Editorial Reus, Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 2019, 583 pp.

A) Bio- y Bibliografia de José Maria Castan Vazquez

A la hora de homenajear a un gran jurista de nuestros dias, recientemente
fallecido, ;cémo ha de valorarse, en la totalidad de sus dimensiones, la poli-
facética, rica y diversa personalidad que lleg6 a ser? Hoy el concepto
de Escuela, a estos efectos, esta evolucionando, con tendencia a difuminarse;
siendo ademas escasos los que aqui mencionan expresamente la ascendencia
paterna. ;Cabria prescindir de la revolucién digital que se difunde rapida-
mente en el mundo editorial y que, incluso, es el atrayente tema de uno de los
trabajos incluidos? No obstante, aqui se valora la tarea impecable de un Fis-
cal de provincias, la abnegada dedicacién de un Profesor universitario, pri-
mero en la Univ. Central, y luego en ICADE a lo largo de su compleja trans-
formacidn, asi como la amplia proyeccién castaniana, especificamente
académica, dentro y fuera de nuestras fronteras, singularmente en Iberoamé-
rica. El comentador solo puede ratificarse en su inicial impresion, plenamen-
te satisfactoria, del fondo y forma de este volumen.

Sistemdticamente el volumen se abre con un breve prélogo de ambos
Directores —y también autores—, seguido de un extenso capitulo biografico
que incluye una densa informacién bibliogréfica debida a Antonio Pau,
actualmente Consejero de Estado y Secretario General de la RAJL, comple-
tado con la emotiva semblanza del Padre espiritual, y también Profesor con
José Maria Castan Vazquez (en adelante JMCV), D. Jestis Rodriguez Torren-
te. Luego se incluyen propiamente los Estudios de Homenaje (p. 41-583),
caracterizados por su variedad temdtica, debidamente sistematizados, en su
mayoria de autor tnico.

Es posible que los coeditores hayan experimentado alguna vacilacién a la
hora de redactar el frontispicio del volumen, tan elegantemente editado, igual
que el recensor. Pero resultaba evidente la necesidad de precisar que JMCV

*

El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefia.
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se inici6 en la Univ. Central como Profesor de Derecho Civil, obtuvo pronto
la especializacién comparatista en la Univ. de Estrasburgo y, durante su larga
vida docente, ensefid y escribid, de modo singular y abundante, sobre Dere-
cho de Familia, principal aunque no exclusivamente, en la Univ. Pontificia
de Comillas (en adelante: UPCom). Rodriguez Torrente recuerda que JMCV
vio la luz en Valencia el 10 abril 1923, se casé con doiia Purificacion Pérez
Gomez, celebrando el matrimonio D. José Lépez Ortiz, Obispo de Tuy. Tuvo
cinco hijos en los que la saga juridica se mantiene con fuerza. El autor calcu-
la que escribié mds de 60 articulos en 22 revistas especializadas, y, a su jui-
cio, de toda su vida y obra, su mejor conquista no fue solo la sencillez amable
de su persona, sino la fidelidad.

Pero la semblanza de Antonio Pau (p. 25-35) es la mas rica en datos y
singularidad de exposicién. A su juicio JMCV comparte con Erasmo un
cardcter en que se fundian la seriedad y el humor: El Manual del Caballero
cristiano pudo ser su manual de conducta. Su vocacion principal fue la ense-
fanza y el estudio. La mayor parte de su vida la dedicé a leer, a explicar y a
escribir (siempre en su vieja maquina, incluso las dedicatorias de los libros y
las separatas, que hacia en pequeifias etiquetas adhesivas que luego firmaba a
mano). Empez6 dando clase en la Univ. Central, en la ctedra de don Blas
Pérez Gonzalez, ausente por sus sucesivos cargos politicos. En 1947 ingres6
con el nimero 1 en la carrera fiscal, destinado a Segovia, su primer y tinico
destino hasta 1959. Un decenio antes habia iniciado su actividad docente,
que nunca abandond, siendo nombrado Profesor Ayudante y luego Encarga-
do de curso. En 1964 se incorporé a ICADE, que inicialmente dependi6 de
la Univ. Central, luego de Deusto, y finalmente de la Univ. Pontificia Comi-
Ilas-Madrid. Allf explic6 hasta su jubilacién en 1992 Derecho Civil, 1V, Fami-
lia y Sucesiones, con apoyo en la obra de su padre, que, en parte, habia actua-
lizado. En 1986 se cre6 la Escuela de Prictica juridica de ICADE, siendo
nombrado su Director. Al jubilarse en ICADE se le pidi6 un curso en el CEU,
e imparti6 hasta trece seguidos. En 1994 se incorporé a la Univ. San Pablo,
siendo designado en 1995, Director del Departamento de Derecho Privado. A
partir de 1999 impartié dos cursos sucesivos sobre Proteccion juridica del
menor, y El Derecho y la Tercera Edad. En 2005 fue nombrado Emérito,
concediéndosele la Medalla al Mérito.

En 1969 accedié al Cuerpo de Letrados del Ministerio de Justicia, en el
que desempeii6 cargos simultineamente. Realizé viajes internacionales para
representar a Espafia en numerosos Congresos (Beirut 1963, Bogotd 1968,
Sassari 1981, Roma 1981, etc). Su colaboracién con el Consejo de Europa le
obligé a viajar a Estrasburgo, participando en la Convencion europea sobre el
estatuto de los hijos nacidos fuera de matrimonio, y en la Resolucion sobre
la edad determinante de la plena capacidad juridica. Tenia la virtud de la
laboriosidad, aprendida del ejemplo vivo de su padre.

Su primer libro fue su Tesis Doctoral sobre La participacion de la madre
en la patria potestad, con Premio extraordinario, publicada en 1957. En 1970
publicé su obra mds extensa, La patria potestad, de 403 pags. Con un amplio
estudio histérico y comparado, y abundante jurisprudencia. Luego su obra
escrita consistid en participar en obras colectivas, siendo ejemplar la que rea-
lizé en los Comentarios de Albaladejo, y en articulos de revistas especializa-
das, y en algunas generales como Arbor, Nuestro Tiempo, Verbo o Encuen-
tros culturales. Fuera de aquel 4mbito, de especial valor son El derecho al
secreto de la correspondencia epistolar 'y La proteccion del concebido no
nacido por el Derecho civil.
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Se interesé especialmente por Juan Sala Bafiuls, gran jurista valenciano
del s. XVIII; Portalis, coautor del Cédigo de Napoledén; Pedro Gémez de
la Serna, el primero de los hipotecaristas espafioles; y, muy especialmente,
Luis Vives, amigo y corresponsal de Erasmo, nacido en Valencia, como JMCYV,
en donde el homenajeado pasé los primeros afios de la infancia. Su padre se
habia trasladado a esa Universidad, desde Barcelona, en 1921, permanecien-
do alli la familia durante 12 afios, hasta que en enero 1935 un Decreto
de Azafia le nombré Magistrado de la Sala 5.* del TS. JMCV era valenciano
por ius soli, pero aragonés ius sanguinis, 1o mismo que sus padres, y se con-
sol6 de su lejania viviendo intensamente la vida madrilefia en la Casa de Ara-
g6n. También contribuyé decisivamente a la creacion de la Academia Arago-
nesa de Jurisprudencia y Legislacion, refundada en 1989, cuando se
conmemoraba en Zaragoza el centenario de su padre. Pronto fue nombrado
Académico de Honor. También se ocupé de juristas contempordneos (Anto-
nio de Luna, Diaz Moreno S. J.). Extenso y muy documentado fue su Discur-
so de ingreso en la RAJL (23 enero 1984) sobre La influencia de la literatura
juridica espariola en las codificaciones americanas, contestado por Antonio
Hernandez Gil, deteniéndose singularmente en Andrés Bello, que también
era filélogo, ensayista y poeta.

La vida académica de JMCYV fue muy intensa y prolongada. Desde joven,
introducido probablemente por su padre, estudié en la Academia y solicitd su
ingreso como socio colaborador, formando parte, durante més de 30 afios, de
la Comisién Asesora, encargada de revisar e informar los presupuestos.
Desde 1991 a 1995 fue Vicesecretario General de la RAJL. En el dltimo afio
fue elegido Secretario General, escribiendo el extenso estudio Notas para la
historia de la Biblioteca de la RAJL de 1832 al 2002. La seccién de Derecho
Iberoamericano, que presidio, le sirvi6 para acoger a muchos juristas de estos
paises que visitaban el nuestro. Especialmente a Leo Valladares Lanza, Aida
Kelmermajer y Carlos Cardenas Quirds. El primero, destacado defensor de
los derechos humanos en su pafs, habia escrito Las ideas juridicas de Castdn
(1975), ampliado en Castdn y los derechos humanos (RCDI, septiembre-
octubre 1989). A lo largo de su vida académica, JMCV contest6 cinco Dis-
cursos de ingreso (Espin Cénovas, Ruiz Vadillo, Villapalos, Ferndndez Galia-
no y Lépez Vilas). El de Ferndndez Galiano no se pudo leer por fallecer
antes, convirtiéndose en necrologia. También pronuncio6 las de Garcia Gallo,
Bonet Ramoén, Espin Canovas y Marina, que fue la dltima intervencion publi-
ca de IMCV en la Academia.

Desde 1984 a 2014 ley6 Ponencias en los Plenos de Numerarios, sin
fallar un solo curso. A partir de 2002 su vocacién juridica se trenz6 con la
literaria: El sentimiento de justicia en Rosalia de Castro, La insolvencia en
la literatura, El Derecho matrimonial en las obras de Cervantes, El testa-
mento en el Quijote, La prodigalidad a través de la Literatura, Una vision
del divorcio en un entremés de Cervantes, Benavente y sus ideas sobre la
Justicia, La vision de las leyes en la literatura de Utopia. Su gusto por la
Literatura le llevd a escribir poemas. Destaca Siete poemas para Chile
(1972). La poesia religiosa de JMCYV tiene la misma raiz y el mismo tono
que la del francés Gustave Thibon, al que dedic6 un articulo publicado en
Verbo (2001). Finalmente puede hablarse de su pasién por la muisica, espe-
cialmente por la 6pera.

Hago mia la laudatio final de A. Hernandez Gil: «Porque es bondadoso,
siempre mantiene viva la esperanza de un Derecho mejor o de una interpreta-
cién del vigente que realice los ideales de la paz y la armonia. Porque es
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modesto, lejos de darse por satisfecho con el acierto de la propia labor, se
consideraba en la posicién de aprender y de perfeccionar los propios conoci-
mientos al servicio de la verdad. Y porque es justo, busca la justicia por los
caminos de la razén, de la naturaleza de las cosas y de la experiencia, y tiene
un acusado sentido de la alteridad, que es la constante entrega a los otros».

B) Analisis sistematico de los Estudios de Homenaje
a) Estudios de Teoria del Derecho: Se incluyen ocho colaboraciones.

«Derecho viviente e ideologia iusnaturalista (Interpretacién y ciencia del
derecho contemporanea)». Por Joaquin Almoguera Carreres, Prof. de Filoso-
fia del Derecho, jubilado de la UPCom (p. 41-55). Andlisis de la teoria
del Derecho viviente y sus antecedentes. Relacién con la doctrina del Dere-
cho Natural. Interpretacién del Derecho posmoderno.

«La codificacién como instrumento valioso para la mejora de la calidad
del ordenamiento». Por Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa, Prof. Asociado
de Dcho. Internacional de UPCom (p. 57-71). Tema actualisimo de la reco-
dificacién o nueva codificacién (UE, EEUU y Francia), proyectada sobre
nuestro pais. Proyecto y razonable propuesta de cuidar al menos las leyes
generales o troncales de cada rama del publico y privado ordenamiento
(p- 7).

«Tres visiones del Derecho, la Literatura y la Utopia». Por Luis Bueno
Ochoa, Prof. de Filosofia del Derecho de UPCom (p. 73-84). Con base
en Utopia (1516) de Tomas Moro, La Ciudad del Sol (1623) de Tomasso
de Campanella y Comentarios Reales (1609) del inca Garcilaso de la Vega,
sintetiza: I. Prever: Algo asi como mirar sin saber qué se podra ver. II. El
Derecho: entre las Leyes —o la Ley— y la Justicia. III. La Literatura entre
el Derecho y la Utopia. IV. La Utopia entre la tentacion y el peligro. V. Entre-
ver: Algo asi como seguir mirando sin ver del todo.

«El principio de la buena fe en la poesia». Por Antonio Castian Pérez-
Gomez. Prof. de Derecho Procesal en UPCom (p. 85-101). La buena fe es un
principio general de Derecho tan facil de sentir como dificil de expresar. El
autor lo analiza desde la voz de los poetas. Su seleccién es abundante, toman-
do por modelo final un poema de Caballero Bonald (p. 101).

«El humanismo juridico en Castdn Vizquez como camino hermenéuti-
co». Por Miguel Grande Yafiez, Prof. de Filosofia del Derecho de UPCom
(p. 103-115). El Humanismo juridico guarda estrecha relacion con la Retori-
ca y la Hermenéutica. La equidad es mediacion entre teoria y prictica. La
equidad no solo es atenuacién del rigorismo, sino como fronosis universal
que domina toda interpretacién juridica. La América hispana sostuvo el
humanismo juridico frenando la influencia absoluta de las tendencias iuspo-
sitivistas. E1 Humanismo juridico cristaliz6 en el papel decisivo de la argu-
mentacién. La sentencia es tanto explicacién hermenéutica como lectura
retdrica persuasiva (p. 115).

«La equidad més alld del articulo 3.2 del Cédigo civil». Por Antonio Her-
ndndez-Gil Alvarez Cienfuegos, Catedratico Derecho civil de la UNED
(p. 117-128). Hay dos grandes tradiciones: la aristotélica de la epieikeia,
como justicia legal del caso concreto, y la romana de la aequitas, como una
suerte de normatividad alternativa, que la situaria entre la ley y la justicia, o a
su lado. Pero la aequitas, filtrada por el pensamiento cristiano, la asimila al
ius 'y ala iustititia como normatividad auténoma. Hubo que esperar al pensa-
miento cristiano para que aquella se tornara ponderacién del ius strictum a
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través de la benignitas, la pietas o la humanitas. Concluye que deben existir
mecanismos para que el arbitraje de equidad no contradiga normas imperati-
vas bésicas.

«La aplicacién supletoria del Cédigo civil al ordenamiento laboral». Por
Carlos Molero Manglano, Catedratico jubilado de Derecho del Trabajo,
UPCom (p. 129-138).

«El principio de cooperacién juridica internacional como fundamento
del Derecho Internacional Privado estatal». Por José Ignacio Paredes Pérez,
Prof. de Derecho Internacional Privado, UPCom, (p. 139-151).

b) Estudios de Historia del Derecho. Se incluyen cuatro colaboraciones:

«Cédigo, Fuero y Constitucién: Una lectura problematica de una relacién
compleja». Por Miguel Ayuso Torres, Prof. de Derecho Constitucional,
UPCom (p. 155-166).

«Isidoro de Sevilla, ardiente espiritu enciclopédico y juridico». Por Fede-
rico Fernandez de Bujan, Catedratico de Derecho Romano de la UNED (p.
167-178). Magnifica descripcién —poco conocida— del Santo Arzobispo de
Sevilla, dltimo Padre de la Iglesia de Occidente. Su obra se convierte en una
extraordinaria enciclopedia de cuanto llegd a su tiempo. Sus textos politicos
y eclesidsticos son guia constante de los Concilios de Toledo. Sus obras, a
través de Francia y los monjes irlandeses, llevan la cultura espafiola a toda la
cristiandad. Sus saberes abarcan la gramdtica, la historia, la literatura, el
derecho, la filosoffa y la teologia. En 2000 Juan Pablo II le nombré Patrono
de internet. Sus Etimologias son la primera Enciclopedia, y por ello puede
ser considerado —estima el autor— precedente y origen de las modernas bases
de datos.

«La Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién y Don Manuel Alon-
so Martinez: La concesién del titulo de “Académico de Mérito”», por Maria
Valentina Gémez Mampaso, Profesora jubilada de Historia del Derecho,
UPCom (p. 179-194).

«La jurisprudencia espaifiola en la prensa juridica decimondnica: Los
Repertorios de José Maria Pantoja», por Blanca Saénz de Santa Maria
Goémez-Mampaso, Prof.* Adjunta de Historia del Derecho, UPCom
(p- 195-210).

c) Estudios sobre proteccion de la persona. Hay tres colaboraciones:

«La intimidad de la persona como derecho fundamental. Una reflexién
en torno a los Cénones 220 y 642». Por D. José Maria Diaz Moreno, Prof.
emérito de las Univs. Pontificias Comillas-Madrid y Salamanca (p. 213-226).
Se refiere a la intimidad como derecho fundamental de las personas para
centrarse en su presencia en los cdnones citados del vigente Codigo de Dere-
cho Canénico. El c. 220 recoge sustancialmente el articulo 12 de la Declara-
cién de 1948. El c. 642 lo aplica a las pericias psicoldgicas en la Vida consa-
grada. Ambos son, a su juicio, expresion exacta de su obligatoriedad y
vigencia.

«Tendencias actuales en materia de capacidad de la persona. Especial
referencia a la capacidad del menor». Por Maria Linacero de la Fuente, Cate-
dratica de Derecho civil, Univ. Complutense (p. 227-242). Concluye que la
distincion entre capacidad juridica y de obrar puede mantenerse, sin perjuicio
de una interpretacion dindmica y evolutiva segtin las Convenciones interna-
cionales y la CE. La de obrar se expresa mejor por conjunto de condiciones
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de la persona. La capacidad debe basarse en postulados éticos. En funcion
del grado de autogobierno hay un sistema de apoyos que requieren una refor-
ma necesaria y urgente, incluso el Anteproyecto de reforma. El nifio va
adquiriendo una capacidad gradual.

«Valoracién de las palabras “gilipollas”, “mangante” y “chorizo” en el
ambito de la critica politica». Por Mariano Yzquierdo Tolsada, Catedratico
de Derecho civil de la Univ. Complutense (p. 243-258). Examen critico de
la STS de 11 octubre 2017, que reitera una jurisprudencia constante, que
incurre en notorios errores, de los que el autor habia tratado ya.

d) Estudios sobre proteccién de menores. Incluye siete colaboraciones:

«La vuelta de las adopciones simples a Espafia y la comunidad juridica
iberoamericana». Por Salomé Adroher Biosca, Prof.* de Derecho internacio-
nal privado de UPCom (p. 261- 273). La Ley de Adopcién internacional
de 2007 ha culminado con las reformas de 2015, las cuales han permitido que
las simples internacionales iberoamericanas, reconocidas o transformadas,
hayan vuelto a Espafia, incluyendo ademas la adopcion abierta, figura hasta
ahora desconocida.

«Responsabilidades familiares e interés superior del nifio: ejercicio posi-
tivo de la parentalidad». Por M.? Isabel Alvarez Vélez, Prof.? Derecho Cons-
titucional, y Clara Martinez Garcfa, Prof.* Agregada Derecho Administrativo
(ambas de UPCom) (p. 275-293). Todo desarrollo legislativo estatal referente
a la familia deberd asegurar su mdxima proteccién como institucién social
fundamental y, por ser medio esencial para el desarrollo de sus miembros,
haciendo efectivo el interés superior del nifio.

«El principio de igualdad entre el concebido y el nacido y la relacién
juridica prenatal». Por Marfa de los Reyes Corripio Gil Delgado, Prof.?
Adjunta de Derecho Civil de la UPCom (p. 295-308). La autora concluye:
1.° El principio de equiparacién del no nacido y el nacido, que informa el
Derecho espafiol, reequilibra las posiciones juridicas madre-hijo recono-
ciendo al concebido como ser humano, y una relacién juridica prenatal para
evitar leyes que la quiebran (aborto, procreacion asistida); 2.° el principio de
equiparacion debe guiar el conjunto de derechos o titularidades bdsicas; 3.°
el hecho natural de engendrar origina una relacién dnica materno-filial,
nutrida de derechos y deberes merecedora de proteccion superior. Las leyes
espafiolas desfiguran tal relacién al considerar el concebido como cosa o no
persona; 4.° hay avances legislativos y jurisprudenciales que animan a estu-
diarlos y desarrollarlos (guarda pre-natal, medidas preventivas durante el
embarazo, anonimato del parto en caso de renuncia temprana al hijo)
(p- 306).

«Visioén jurisprudencial de la imagen del menor en los medios de comu-
nicacién». Por Paloma Fisac de Ron, Doctora en Derecho y Licenciada
en Periodismo (p. 309-329). Con base en la jurisprudencia del TC, TS, Ins-
trucciones y Circulares de Fiscalia, sostiene que el menor goza de proteccién
reforzada, que no debe desaparecer. La regla general es el consentimiento; la
especial distingue entre imagen inocua y daiiina; y la extraordinaria, que
remite a las excepciones legales. Las accesorias en informaciones gréficas
son las mds discutidas.

«La proteccion de los menores victimas de trata en Espafia, cuestiones
pendientes». Por Tania Garcia Sedano, Magistrada suplente en AP (Madrid)
y Colaboradora en UPCom (p. 331-347). Concluye que el trafico para adop-
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tar debe ser prevenido y evitado, aplicando con rigor los Convenios interna-
cionales, evitando realizarlos con paises no firmantes del de La Haya, y con
aquellos que no permiten controlar la situacién familiar de menores y los
consentimientos de sus padres.

«Adopciones irregulares y trafico de nifios». Por Blanca Gémez Ben-
goechea, Investigadora del Inst. Univ. de la Familia (UPCom) (p. 349-363).

«Influencia del Derecho de Familia romano en nuestro ordenamiento
juridico: Particularidades procesales de la adrogatio romana». Por Salvador
Ruiz Pino, Colaborador Asociado Derecho Romano (UPCom) (p. 365-377).

e) Estudios de Derecho de Familia. Contiene cuatro colaboraciones:

«La autonomia de la voluntad en el actual Derecho de familia espafiol: La
facultad de exclusién en el ejercicio de los cargos tutelares o de administra-
cion de los bienes del menor, del discapacitado o cualquier otro beneficiario
de dichas medidas». Por Emelina Dévila Huertas, Doctora en Derecho
y Abogada (p. 381-391).

«El juez de los divorcios, Castan y el Derecho actual». Por Isabel Eugenia
Lazaro Gonzdilez, Prof.* de Derecho Internacional Privado (UPCom)
(p- 393-408).

«Los regalos de boda». Por Carlos Rogel Vide, Catedrético de Derecho
Civil (Complutense) (p. 409-424). Examen critico de la STS de 11 octu-
bre 2017, que reitera una jurisprudencia constante, que incurre en notorios
errores tratados anteriormente por el autor.

«Algunas posibles consecuencias juridicas de la convivencia marital con
un tercero tras la separacién o el divorcio». Por Alberto Serrano Molina,
Prof. Adjunto Derecho Civil (UPCom) (p. 425-44). Estudia algunas conse-
cuencias que la convivencia marital puede provocar y, en particular, 1) la
extincion de la pensién compensatoria, 2) el derecho al uso de la vivienda
familiar, y 3) la solicitud por el hijo de la emancipacién judicial.

f) Estudios de Derecho Mercantil. Figuran cuatro colaboraciones:

«Las clausulas suelo hipotecarias en la doctrina judicial». Por José
Maria Elguero Merino, Prof. Asociado Der. Civil (UPCom), Doctor en Dere-
cho y Ciencias Politicas, Académico correspondiente RAJL (p. 445-462).
Completo estudio de las cldusulas suelo bancarias y de la evolucién juris-
prudencial, estableciendo cinco etapas, bien diferenciadas, en la doctrina de
los tribunales. El caricter abusivo de la cldusula ha favorecido a los consu-
midores.

«Laidentidad digital soberana». Por Javier Ibdiiez Jiménez, Prof. Ordina-
rio Derecho Mercantil (UPCom) (p. 463-476). Examina la estructura tecno-
16gica y naturaleza juridica de los mecanismos de identificacion digital sobe-
rana o auténoma disponibles usando tecnologia de registro distribuido y
firmas criptograficas en una cadena de bloques (Blockchain). Hace especial
referencia al primer desarrollo espafol de esta tecnologia, el Consorcio Red
Alastria, cofundado por el autor e internacionalmente reconocido como caso
europeo por excelencia en el terreno de las redes de uso universal autorizado
o con licencia. Se explica el sistema que desarrolla, su naturaleza y principa-
les aspectos regulatorios en Espaia.

«El derecho de separacién por justa causa en el Derecho de sociedades de
capital». Por Miguel Martinez Mufioz, Colaborador Asistente de Der. Mer-
cantil (UPCom) (p. 477-490).
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«El concepto de interés social en el Derecho societario espafiol: Las teo-
rias contractualistas e institucionalistas a debate». Por Pablo Sanz Bayén,
Colaborador Asistente de Der. Mercantil (UPCom) (p. 491-511).

g) Estudios de Derecho Penal. Hay dos colaboraciones:

«El progresivo endurecimiento de la pena de prision en el Derecho penal
espafiol». Por Manuel Gallego Diaz, Prof. Ordinario de Derecho penal
(UPCom) (p. 515-527).

«Sobre la necesaria reforma del Codigo penal». Por Eduardo Torres-Dul-
ce Lifante, Fiscal y Abogado (p. 529-536).

h) Estudios de Derecho Procesal. Hay tres colaboraciones:

«El informe oral ante los tribunales en Espafia». Por Cristina Carretero
Gonzdlez, Prof.* Agregada Derecho Procesal y de Oratoria y Redaccién
(UPCom) (p. 539-553).

«Aproximacién a la independencia judicial». Por Maria Contin Trillo
Figueroa, Colaboradora Asociada Derecho Procesal (UPCom) (p. 555-567).
La legitimaciéon democratica del Poder Judicial deriva directamente de
la Constitucion, que configura a la Justicia como independiente, sometida
unicamente al Derecho y no a opiniones politicas. Ello no supone una espe-
cie de autémata, aplicador del Derecho sin criterio politica o ideologia. El
Juez debe tener una posicién activa que solucione los problemas creativamen-
te, pero dentro de la Ley.

«El convenio regulador, los pactos o acuerdos y la homologacién judicial
en las crisis matrimoniales: Andlisis jurisprudencial». Por Marta Gisbert
Pomata, Prof.* Agregada Der. Procesal (UPCom) (p. 569-583).

C) Algunas observaciones metodolégicas

La minuciosa y detallada descripcion realizada en el apartado anterior
muestra, indirecta pero evidentemente, el amplio abanico de Ciencias y espe-
cialidades que cultivan los colaboradores del presente volumen, y que contri-
buyen a enriquecerlo. Pero el lector atento echa en falta, sistemdticamente,
un apartado comprensivo de materias tales como la proteccién de la persona,
la proteccién de menores y el Derecho de Familia, las que merecian sin duda
la inclusién de otro sobre Estudios de Derecho civil. Nadie puede negar que
JMCYV fuera civilista, tanto en los origenes de su vida juridica como en el
transcurso de su larga existencia. Fue mds que civilista —es rigurosamente
cierto— pero también fue civilista. Observacion que, por descontado, no men-
gua el interés y oportunidad del libro recensionado, y que, de alguna manera,
pude bosquejar personalmente al poco de su 6bito (; Como homenajear a
José Maria Castdn Vdzquez?, RINot. octubre-diciembre 2017, nim. 104,
p. 457-459).

Gabriel GARciA CANTERO
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Zaragoza
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MARTIN MELENDEZ, Maria Teresa: Los tesoros de valor historico
artistico: una nueva mirada a las teorias sobre su adquisicion en caso
de descubrimiento casual, prélogo de Antonio PAU, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2020, 151 pp.

1) Breve alusion previa al complejo contexto doctrinal civil
actual del libro

El nuevo libro de la profesora Martin Meléndez sobre lo tesoros histérico
artisticos incide en una de mis lineas de investigacion, desde que me dediqué
durante unos seis afios a estudiar los hallazgos y los tesoros, tema de mi tesis
doctoral, publicada en 1980 bajo el titulo «Ocupacion, hallazgo y tesoro» y
con prélogo de mi maestro, el profesor Lacruz Berdejo, quien también, por
cierto, me habia elegido ese tema para la tesis. Creo oportuno, para mejor
situar y valorar la obra comentada, un breve recordatorio de los principales
trabajos y monografias publicados sobre la ocupacién y los hallazgos, que
conforman entre todos un panorama de considerable complejidad, pese a tra-
tarse de un dmbito en el que existe poca jurisprudencia.

El segundo libro extenso y enjundioso que aparecié en nuestra doctrina
sobre la ocupacion, el hallazgo y el tesoro, fue el comentario de Fernando
Pantale6n Prieto a los articulos 609 a 617 del Cédigo civil, en los «Comenta-
rios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales», de EDERSA, dirigidos por el
profesor Manuel Albaladejo, Tomo VIII, Vol 1.°, 1987, en un trabajo de casi
seiscientas paginas. La monografia de Pantaleén fue muy critica con mi tesis
central, en la que yo proponia un concepto nuevo de ocupacidon mas amplio y
flexible que el tradicional, asi como con la mayoria de las tesis y explicacio-
nes parciales de ese intento de renovacién general doctrinal al que me llevé
mi trabajo. Con su critica, este autor no solo me criticaba a mi, que empezaba
entonces, como €l, mi andadura como civilista, sino también al profesor
Lacruz Berdejo, ya entonces civilista muy destacado, que habia aceptado mis
ideas y conclusiones en su manual de Derecho civil, en ediciones de 1979,
1988 y 1990, tltimas ediciones las de 1988-1990 que redactaria €él, que falle-
ci6 en noviembre de 1989. El profesor Lacruz lleg6 a conocer el libro de Pan-
tale6n, aunque no en profundidad, y lo elogi6, en 1988, como obra «de gran
calidad y pareja originalidad». Para mi critica a la definicién de ocupacidén de
Pantale6n, véase mi trabajo en el «Cédigo Civil comentado», Dir. Ana Caili-
zares y otros, Vol 2.°, 2.% ed., 2016, pp. 42-43.Y para una critica sintética de
su monografia de 1987, vid. mi comentario a la STS de 22 de enero de 1990,
en CCJC, n.° 22, 1990, n.° 584, pp. 217 a 247.

Manuales aparte, después de 1987, contamos con la monumental tesis de
Juan Manuel Alegre Avila, administrativista y hoy gran autoridad en materia
de Patrimonio Cultural, titulada Evolucion y régimen juridico del Patrimonio
Historico, en dos tomos de 1994, donde dedica, en el tomo 2.° (pp. 351
a428), amplios desarrollos a los hallazgos arqueoldgicos, y a los libros sobre
la ocupacién mio y de Pantaleén, con mayor proximidad a las ideas de este
dltimo.

En 2011 publicé Miguel Lacruz Mantecén su libro «La ocupacién impo-
sible. Historia y régimen juridico de los inmuebles mostrencos», de 247 pagi-
nas, prologado por mi. Y en 2014 el autor volvié a escribir sobre la ocupa-
cién 66 paginas en el tomo 6.° del «Tratado de Derecho civil», dirigido por
Joaquin Rams Albesa.
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En 2013 apareci6 un segundo libro mio sobre la ocupacién, que realicé
debido a una amable invitacién de Carlos Rogel, publicado en la editorial
Reus y titulado «La ocupacién explicada con ejemplos».

En 2014 aparecié el libro de Klaus Jochen Albiez Dohrmann titulado
«Ocupacion, hallazgo y tesoro: reminiscencias civiles», en Tirant lo Blanch,
monografia de 166 péaginas.

2) La eleccion del tema u objeto de investigacion y decisiones
tacitas o expresas de la autora para su delimitacion

Lo explicado hasta aqui, mostrando un panorama bastante complejo
sobre la doctrina civil mas importante relativa a los hallazgos y a la ocupa-
cion, nos ayudard a entender que el tema del libro que comento de la profe-
sora Martin Meléndez es tema dificil, bien elegido y bien delimitado como
objeto de investigacion. Es tema bien elegido por estar relacionado con ins-
titutos civiles que, aunque no tengan hoy gran importancia social, si tienen
una historia venerable y una dificultad mayor que la que se suele pensar.
Recurro a autoridades para poner de manifiesto el interés del tema, ya que la
conocida querencia que tengo yo por estas cuestiones me quita toda impar-
cialidad para esta afirmacién. Pero pensemos simplemente en el caso del
tesoro de Guarrazar, que nos describe el ilustre prologuista del libro recen-
sionado, Antonio Pau, caso delicioso de complejidad inusitada y con alguna
incidencia posible, acaso, hasta del Derecho internacional. O pensemos en
el atractivo que debid tener el tema para Fernando Pantale6n, a mediados de
los afios ochenta del siglo pasado, civilista hoy prestigioso y destacado en
nuestra doctrina. O que a Carlos Rogel se le ocurriera, en la Navidad
de 2010, invitarme a escribir un segundo libro sobre la ocupacién. Y quien
haya leido el incisivo libro del profesor Luis Diez Picazo de 1973, titulado
«Experiencias juridicas y teoria del Derecho», con multitud de ediciones,
acaso recuerde que el autor usé insistentemente el concepto de tesoro para
explicar alli complejas cuestiones relacionadas con la interpretacion de las
normas.

Por mi amplia aficién a las materias sobre Patrimonio Cultural puedo
afirmar que, en general, la doctrina existente es en ello amplisima y casi toda
de administrativistas, aunque la haya también de algunos penalistas. Pues
bien, en cuanto a los hallazgos arqueoldgicos son bastante pocos los adminis-
trativistas que se han atrevido en serio con el tema, y creo que eso algo tiene
que ver con la especial dificultad que ofrece el mismo, por su mucha sustan-
cia civil, para las mentalidades administrativistas. Con las caracteristicas de
monografia que la profesora Martin Meléndez ha querido y sabido darle a su
libro, cabe afirmar también, por eso, que el mismo llena bien un vacio exis-
tente en esta concreta parcela del muy estudiado, menos en esto, Derecho
del Patrimonio Cultural.

Otra de las decisiones tomadas por la autora para delimitar con acierto el
objeto de su libro ha sido partir de la doctrina de Derecho civil sobre los
hallazgos y tesoros, a pesar de que, como veremos, lo que principalmente le
interesa a ella y es el objeto central de su libro es el estudio del «Patrimonio
arqueoldgico», tal como lo reguld, sobre todo, la Ley del Patrimonio Histori-
co Espaiiol (LPHE, en adelante) de 1985, que para la autora es norma casi
plenamente administrativa. Esta decision es generosa y valiente, dadas las
polémicas bastante complejas y no cerradas en las tltimas décadas que exis-
ten en nuestra doctrina civilista sobre hallazgos y ocupacién. La autora no
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teme esa complejidad y demuestra haber llegado a conocer muy bien las
cinco monografias (entendido el término aqui en sentido laxo) que existen
sobre esta materia en nuestra doctrina, sin que falten tampoco en su libro
citas, desde luego, tomadas de manuales de Derecho civil prestigiosos. Sin
ese necesario y riguroso cimiento civilista, el libro dificilmente hubiera care-
cido de fallas y fragilidades.

La conclusion que considera preferible la profesora Martin Meléndez
sobre el concepto de ocupacién en nuestro Derecho es la de la nocién de
ocupacién que yo habia propuesto en 1980. Esta eleccion, que sin duda
satisface a quien suscribe al haber sido tomada en una nueva y sélida mono-
grafia, hay que decir también que demuestra la personalidad y madurez de
la autora, al ser muy consciente de que se alinea con una corriente doctrinal
minoritaria hoy por hoy. Y es que debe afirmarse que, existiendo una com-
pleja polémica sobre el concepto de ocupacion, son varios los autores que,
conocida la envergadura de los libros que intervienen en la polémica, se
ponen, y podra decirse que prudentemente, de perfil y prefieren no tomar
partido. O también puedo afirmar que bastantes que sostienen, lo que es
muy cémodo, la nocién tradicional de ocupacién, invocan para ello la auto-
ridad de Pantaledn y su robusta monografia, siendo que, asi, demuestran
desconocer el contenido de esta y 1o que de verdad defendi6 este autor
en 1987, que fue un tercer concepto exclusivamente suyo, mantenido hasta
hoy mismo. La autora rechaza expresamente el concepto de ocupacién
de Pantale6n, que si ha localizado y transcrito con precisién (casi nadie
mads entre los que lo citan, que yo sepa, lo ha hecho) en su extensa mono-
grafia, y afirma que le sigue Albiez, lo que es en parte cierto, pero no del
todo, dado que este autor, en su monografia de 2014, atribuye a Pantale6n
el concepto mayoritario y tradicional de ocupacidn, lo que es inexacto.
Ademds, el que acepte la autora mi concepto de ocupacion la ha llevado
también a aceptar mi explicacioén del concepto de tesoro y el de hallazgo, y
que ambos suponen adquisiciones por ocupacién, y ademads el primero de
ambos conceptos, el de tesoro, lo ve, como yo, como hallazgo falto de
duefo por antiguo. Ademads, explica de acuerdo con mi teorizacién, con
gran claridad, que «primer ocupante» hay que considerar al que hace «lo
dificil» o lo mas significativo juridicamente, y los diversos requisitos que
yo propuse para el concepto de ocupacién que considero correcto, y se ve
con la lectura del libro completo, que ha interiorizado muy bien esas nocio-
nes y su especial utilidad a ciertos efectos, como, por ejemplo, para pensar
sobre los hallazgos ocultos recientes, o para distinguir los tesoros arqueol6-
gicos de los casos en los que falta la nota de la antigiiedad. Recordemos el
sapere aude (atrévete a saber) de Kant, que se suele decir que sintetiza bien
toda la Ilustracién. La profesora Martin Meléndez se ha atrevido a pensar.
Los debates juridicos no se deciden a votos, por el niimero de seguidores de
cada teoria, sino que se deberian decidir por el peso o valor intrinseco o
calidad de los argumentos.

Por lo demds, la profesora Martin Meléndez, una vez que asume con
plena consciencia esta actitud metodoldgica tan seria de sopesar con cuida-
do los argumentos relevantes de cada cuestion debatida, naturalmente, y
como no podria ser de otra manera, en diversas cuestiones disiente de argu-
mentaciones mias y acaso acepta las de otros autores, como de Pantale6n u
otros. Por ejemplo, rechaza mi idea y nocién de la accesién (nocién amplia
que yo habia tomado de Dernburg) y prefiere la idea de Pantale6n de una
«atraccion real», que ella considera una especie de accesion impropia,
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entendiendo que el duefio del lugar no adquiere su tesoro o parte del mismo
hasta el descubrimiento (vid. en su libro, pp. 33 a 35). Y relacionado con
ello, en la compleja cuestién, muy bien informada y explicada en el libro, de
c6mo se articulan en el régimen juridico del tesoro los principios de ocupa-
cién y accesion, o de ocupacion y «atraccion real», entiende que la «idea
clave» o regla general es la de «atraccion real» y que la misma se produce en
todos los casos de adquisicion total o parcial del tesoro salvo en el del des-
cubrimiento casual del tesoro por persona distinta del duefio de la finca,
caso en el que, como excepcion, sostiene, se adquiriria la mitad del tesoro
por ese descubridor extrafio y casual y por ocupacién. De esta interpretacion
se puede afirmar que resulta, de las cinco posibilidades sefialadas por la
autora (vid. en su libro, pp. 34-35 y nota 24), la mds respetuosa con la letra
del articulado del CC. (art. 351) y con la de la Partida 3.%, titulo 28, ley 46,
antecedente del CC. Y su interpretacion es distinta, como bien sefiala la
autora, de la explicacién que yo he dado siempre y también de la que
dio Pantale6n en 1987.

Un limite razonable que se pone la autora en su valiosa indagacién de la
dogmaitica de Derecho civil sobre la ocupacion es no retroceder hasta cues-
tiones remotas histérico dogmaéticas de esa doctrina civil. Lo considero razo-
nable no porque esas cuestiones tengan poca importancia en la clarificacion
de los conceptos civiles vigentes, sino porque ese aspecto de la cuestion es
acaso demasiado dificil para resumirlo en breve espacio y, sobre todo, porque
ese estudio histérico dogmadtico queda ya demasiado lejos del propésito cen-
tral de la monografia, que es el estudio de la regulacion de los tesoros arqueo-
16gicos en la LPHE de 1985. Pero ello no permitirfa afirmar que la monogra-
fia tenga el vicio, hoy tan frecuente en la doctrina civilista, de partir de una
mentalidad o metodologia ahistoricista, cuando no «adanista». Mds bien del
libro hay que predicar una acertada metodologia historicista, puesto que
dedica un estupendo capitulo entero, el segundo del libro, al estudio de los
precedentes histéricos de la sefialada LPHE de 1985. Estos antecedentes his-
tdricos principales son el parrafo 3.° del articulo 351 CC., y las leyes de 7 de
julio de 1911 y de 13 de mayo de 1933, con sus correspondientes reglamen-
tos. Esta legislacion cubre casi un siglo de nuestra historia y recibe un cum-
plido tratamiento en el libro, con la mejor informacién doctrinal y jurispru-
dencial existente.

Contempla también la autora en su estudio, aunque ya en el capitulo 3.°
del libro, el Proyecto de Ley de defensa del Patrimonio Histérico Artistico
Espafiol del Gobierno de la UCD de 3 de septiembre de 1981, texto muy
olvidado por muchos de los cultivadores de estas materias y que influyé en la
redaccién de la posterior LPHE de 1985, y que nos da bastantes claves, como
nos ensefia bien la autora en varias ocasiones, para su estudio y cabal com-
prension. Durante ese siglo de vigencia de las normativas sobre hallazgos
«interesantes» para el PHE de 1889, 1911 y 1933 se dieron muchos hallazgos
arqueolégicos importantes, y algunos de ellos fueron expropiados por
el Estado aunque, al no haber producido pleitos importantes (salvo el hallaz-
go de la Dama de Baza, muy bien explicado en el libro: STS 22 marzo
de 1976) no se recogen ni mencionan en los libros juridicos. Esa historia del
intervencionismo de signo cultural, muy interesante, son los arqueélogos los
que la conocen. A mi me gustd el libro, por ejemplo, que fue su tesis docto-
ral, de Daniel Casado Rigalt, titulado «José Ramén Mélida (1856-1933) y la
arqueologia espafiola», Real Academia de la Historia, Madrid, 2006, 509 pp.
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Otra decision de la autora que considero prudente y defendible es la de
no entrar en su estudio en cémo la Administracién responsable del Patrimo-
nio cultural gestiona los tesoros arqueoldgicos de cuya custodia se encarga
conforme a la legislacién administrativa vigente. En primer lugar, y aparte
de la misma cualificacién de la autora como civilista, porque la LPHE
de 1985 o sus copias autonémicas pueden estar mas o menos modificadas en
estos aspectos por las diversas leyes de Patrimonio Cultural de las diversas
Comunidades Auténomas, y ello hubiera podido llevar a un analisis dema-
siado prolijo de pequeiias distinciones de interés escaso, al menos para los
lectores civilistas del libro. Y en segundo lugar, porque los hallazgos de inte-
rés histdrico artistico son declarados siempre por ministerio de la ley de
dominio publico (0 «demaniales», segin una terminologia muy generaliza-
da en la doctrina pero que unos pocos nos resistimos a aceptar), mientras
que la generalidad de los bienes pertenecientes al Patrimonio Histérico
o Cultural son, segtin la LPHE, bienes meramente patrimoniales de los entes
publicos o del Estado, lo que supone una diferencia importante y dificil de
precisar que solo cabria abordar teniendo en cuenta lo més esencial de todas
las leyes de Patrimonio Cultural, tanto las autonémicas como la estatal
de 1985, hoy ya solo supletoria de las autonémicas. Este planteamiento mas
amplio que bien elude la autora llevaria a cuestiones espinosas como la
medida en que la legislacién sobre hallazgos arqueoldgicos incide o modifi-
ca la propiedad privada o, en particular, la medida en la que incide en el
urbanismo. Sobre esto hay bastante doctrina, en general de modesto nivel de
cultura civilista. Véase, por ejemplo, el estimable libro de Javier Bermudez
Sénchez titulado «El derecho de propiedad: limites derivados de la protec-
cién arqueoldgica», Ed. Montecorvo, 2003, 180 pp. Y tiene utilidad, la parte
del libro dedicada al patrimonio arqueolégico de la profesora (fallecida)
Carmen Lépez Beltran de Heredia, titulado «La Ley valenciana de Patrimo-
nio cultural», Tirant lo Blanch, 1999, pp. 125 a 161. Acierta también la pro-
fesora Martin Meléndez en dejar fuera de su libro (pp. 55-56) todo lo relati-
vo a las responsabilidades administrativas o penales en el tema. Lo que
quizas pudo abordarse en el libro, pero ello resulta discutible, es la polémica
existente sobre si fue o no acertado calificar los tesoros arqueoldgicos como
de dominio publico.

También veo acertado que la profesora Martin Meléndez se haya centra-
do en el estudio de 1a LPHE de 1985, sin pretender abarcar la totalidad de las
regulaciones autondmicas sobre los tesoros o hallazgos de interés arqueolo-
gico. Aunque la LPHE est4 sustituida en su mayor parte, y derogada, por las
diversas leyes de Patrimonio Cultural que han ido apareciendo en Espaiia
desde los afios noventa del pasado siglo, lo cierto es que las leyes autondmi-
cas, en cuanto a las ideas de mayor enjundia, repiten o copian los conceptos
de la LPHE. As{ que las reflexiones sobre esta Ley estatal de 1985 sirven en
gran medida para quienes tengan que aplicar cualquiera de las regulaciones
autondmicas. Y la autora no deja de sefalar algunas de las modificaciones
mds interesantes o importantes realizadas en esas leyes autondmicas sobre el
esquema general que estudia y explica de la LPHE de 1985. Quizds, con
todo, este sensato planteamiento tenga el riesgo de propiciar que los operado-
res juridicos se olviden de reflexionar y aun de buscar las concretas regula-
ciones autondmicas que, aunque pobres en ideas y en originalidad, son final-
mente las efectivamente vigentes. En tales descuidos han incurrido, por
ejemplo, dos sentencias de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 2019, de 24
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de abril y de 28 de mayo, aunque sobre materias de Patrimonio Cultural (no
arqueoldgico), que tengo comentadas en una publicacion escrita por encargo.

De que el libro no se va a ocupar del régimen juridico de los pecios o de
los tesoros arqueoldgicos de los barcos antiguamente hundidos nos advierte
expresamente la autora (vid. p. 55). Es esta una dificil materia, de gran interés
para nuestro pais por la gran cantidad de pecios espafioles que existen en
muchos de los mares y océanos del mundo y sobre todo en el océano Atlanti-
co (pecios de nuestra Flota de Indias), en la que inciden, sobre todo, el Dere-
cho administrativo, el civil, el procesal y el internacional, tanto piblico como
privado, pero con conexiones importantes con lo que ella estudia en su mono-
grafia. Las diferencias entre tesoros arqueoldgicos terrestres y maritimos son,
con todo, més que suficientes para justificar que el libro se haya centrado
solo en los primeros. A los segundos afecta la reciente Ley de Navegacion
Maritima de 2014, que adolece, por desgracia, de pobre cultura histérica y
iusprivatista y aun de pobre conocimiento sobre el significado de los tratados
internacionales aplicables a los pecios.

Y aqui es oportuno sefialar un aspecto de mi pensamiento de 1980 sobre
un punto importante de la doctrina de los tesoros, que no ha pasado desaper-
cibido a los dos autores que han hecho una lectura més seria y profunda de
esa monografia, como son Pantaleén (1987: pp. 377 a 381 y 517, nt. 127)
y Martin Meléndez (p. 23 y alli la minuciosa nota 23). Ambos autores mues-
tran cierta extrafieza de que defendiendo yo que para el tesoro deba exigirse
siempre que sea hallazgo antiguo, no llegué a afirmar en 1980 con claridad
que la antigiiedad extinga la propiedad de lo oculto, y dejé abierta la posibi-
lidad de que, segin la jurisprudencia suele reconocer, acaso pueda reivindi-
carse lo oculto por los herederos del duefio originario, aunque afirmé tam-
bién que podria ser defendible lo contrario. La razén de esta falta de clara y
cierta conclusién mia en este punto estuvo en que yo percibi con claridad
que este problema era un caso particular sobre la prescripcién extintiva del
dominio, lo que segtin una tradicién romanista que precisamente se manifes-
taba en la jurisprudencia de los paises de nuestro entorno sobre reivindica-
ciones de tesoros antiguos, inclinaba a pensar en el caricter perpetuo de la
propiedad privada y en la idea de que el dominio no se extingue por pres-
cripcién extintiva ni por no uso, si aceptamos la distincién de ambos con-
ceptos. Aunque esa idea romana no fue bien acogida en las reglas de la pres-
cripcion de nuestro CC.

Pues bien, esa falta de pronunciamiento expreso mio de 1980 me ha
hecho consciente muchos afios después, cuando me he ocupado del estudio
del régimen juridico de los pecios, de que fue acertada. En efecto, el Conve-
nio de la ONU de Jamaica de 1982 sobre Derecho del mar, establecid
(art. 303-3.°), rotundamente, que aunque los Estados, en todas las zonas
maritimas que regula el propio Convenio, deben proteger «los objetos
arqueoldgicos e histéricos hallados en el mar»... nunca esa proteccion podra
afectar a «los derechos de los propietarios identificables». Esta es la clara
regla que obliga en principio a los 168 Estados (entre ellos Espafia, muy
beneficiada en teoria por la regla) que han suscrito el Convenio, de los 193
que pertenecen a la ONU. La regla, que es la fundamental sobre los pecios en
el Derecho internacional, tiene un claro origen en el Derecho romano y viene
a ratificar la jurisprudencia méds comin y conocida también sobre los tesoros
terrestres en nuestro pais y en otros. La regla, estando ya vigente en Espafia
desde el 14 de febrero de 1997, y como tratado internacional, con rango
superior a las leyes ordinarias, creo que debiera incidir, en cuanto a reivindi-
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cabilidad de los tesoros y por analogia, en la interpretacién del articu-
lo 352 CC. y hasta acaso, para hallazgos arqueoldgicos terrestres, en la de los
articulos 40-1.° y 44-1.° de la LPHE, lo que creo nadie ha advertido todavia
en nuestra doctrina y fue al parecer ignorado al redactar la Ley de Navega-
cién Maritima de 2014.

3) Algunas cuestiones tratadas en el libro y la dudosa frontera
entre lo civil y lo administrativo

El contenido de 1a monografia de la profesora Martin Meléndez tiene una
sistemdtica razonable y clara, con una primera parte de 26 paginas, relativas
al tesoro y sus modos de adquirir en el CC., y una segunda parte bastante mas
extensa, de 95 paginas, donde se estudia lo que constituye el tema principal y
central de la investigacion, que es el estudio de las normas principales de
la LPHE de 1985 sobre el Patrimonio Arqueoldgico (arts. 40 a 45). En esta
parte mds extensa del libro y donde se encuentra su aportacion principal, la
autora estudia y reflexiona sobre el concepto de «patrimonio arqueolégico»;
sobre la necesaria autorizacién administrativa para realizar excavaciones y
prospecciones arqueoldgicas; sobre los hallazgos casuales de tesoros arqueo-
16gicos; sobre la inclusién en el dominio publico de los objetos y restos des-
cubiertos e «interesantes» para el patrimonio arqueoldgico; sobre los «pre-
mios» legalmente previstos en ciertos casos para el descubridor y el duefio
del lugar; sobre el régimen juridico de esos «premios»; su nacimiento y pér-
dida y las obligaciones de ambos sujetos hacia la Administracién; sobre el
reparto de esos «premios»; y sobre el montante de los mismos. Todas estas
cuestiones, muy conectadas al niicleo de esa regulacion de la LPHE, presen-
tan abundantes y dificiles dudas interpretativas, que por razones de espacio
no cabe ni siquiera enumerar aqui.

En el libro aqui recensionado, su autora va comentando y resolviendo
razonadamente todas las numerosas dudas que plantean los citados articulos
de la LPHE. Va discurriendo y ponderando cuidadosamente y con orden 16gi-
co todas esas dudas, desde el contraste con otras opiniones doctrinales creo
que en general bien elegidas, y con la oportuna cita y estudio de la amplia
jurisprudencia que ha encontrado sobre esta materia. Cita y maneja, en con-
creto, una sentencia del Tribunal Constitucional, la mas importante con
mucho que existe sobre la materia, y 24 sentencias de diversas Salas del Tri-
bunal Supremo, y 14 sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de
las Comunidades Auténomas, y 7 sentencias de Audiencias Provinciales,
sentencias todas ellas recogidas y citadas con precisién en un listado final
que serd muy util al lector del libro. La jurisprudencia aportada por Martin
Meléndez es, como corresponde a una monografia, mucho mds amplia y
extensa que toda la estudiada hasta ahora por el pequefio circulo de autores
que nos habiamos dedicado a estudiar los hallazgos de interés histérico artis-
tico. Puede llamar la atencién en esta amplia muestra jurisprudencial las
pocas sentencias del Tribunal Supremo relativas al tesoro oculto del CC. No
parece existir ninguna desde 1990. Ello se debe, sobre todo, a la fuerza
expansiva de la regulacion de los articulos 40 y ss. de la LPHE. Es claro, y
ahora lo sabemos mejor, que presenta mayor interés social hoy la regulacion
de la LPHE que la del CC.

Volviendo a esta parte central y principal del libro recensionado, hay
que afirmar que la profesora Martin Meléndez va desenvolviendo sus razo-
namientos de forma concienzuda, coincidiendo o no con opiniones anterio-
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res y aportando la jurisprudencia pertinente, y en suma con respeto a una
metodologla rigurosa y ex1gente que aporta habitualmente bastante fuerza
de conviccién a sus opiniones, por cierto en algunas ocasiones opiniones
distintas (y la autora, suele advertirlo, como cuando disiente de otros auto-
res) de las que habia sostenido quien suscribe. Las reflexiones mas esmera-
das se relacionan sobre todo con los supuestos de adquisicién de derechos
subjetivos ya por los particulares, ya por el Estado, que adquiere el dominio
publico por ministerio de la ley de los objetos hallados de interés histdrico,
arqueoldgico, paleontoldgico, etc. Con este enfoque debe reconocerse a la
autora, quien escribe con encomiable sobriedad y trazando un discurso
muy denso, que sus razonamientos estdn siempre bien ponderados y que no
da puntada sin hilo. Aunque no cita nunca el articulo 3 CC., se ve que utili-
za de modo constante los elementos interpretativos literal, histérico, siste-
mitico y teleolégico. Las argumentaciones de la autora van siempre al ner-
vio de las cuestiones y no cae nunca en la tentacién de hacer alardes de
erudicién, que tantas veces se revela, entre nosotros, erudiciéon mas o menos
postiza e irrelevante. No hay erudicion forzada, en particular, ni siquiera
cuando la autora recuerda (pp. 113 y 115) la novela de Miguel Delibes «El
tesoro», novela de la que simplemente toma el hecho real sucedido del
hallazgo de un tesoro arqueoldgico que dio pie a la obra del gran novelista
espafiol, pero hace su cita para formar un pertinente argumento juridico en
una de las dificiles polémicas abordadas en el libro. En este sentido, la
materia delimitada por la autora con las pautas sefialadas en el apartado
anterior de esta Recension, es tratada con la razonable exhaustividad que
nos es permitida a los juristas. Hasta el punto de que cabe afirmar que el
libro ofrece y aporta mas de lo que anuncia el titulo de la monografia, que
parece limitarse a anunciar una reflexién o «nueva mirada» sobre la adqui-
sicion de los tesoros histérico artisticos solo «en caso de descubrimiento
casual», siendo que se discurren igualmente, y parece que al mismo alto
nivel de reflexion e informacion, los casos de adquisiciones debidas a des-
cubrimientos no casuales de hallazgos arqueolégicos, hechos previa autori-
zacioén administrativa. Pienso que el libro hubiera quedado mejor titulado
con una frase como la de «La adquisicion de los tesoros de valor histérico
artistico».

Una parte del libro en la que las cuestiones se tratan por la profesora
Marin Meléndez (pp. 47 a 56, y 106 a 121) con especial esmero y que tiene
mucha dificultad e interés, en mi opinion, es la de hasta qué punto impregnan
los principios civiles (ocupacién y accesion u «atraccién real») la nueva
regulacién de la LPHE y, muy en particular, la reflexién que se hace sobre la
naturaleza de los «premios» establecidos en el articulo 44-3.° de la LPHE: si
sean, como he defendido yo en varios trabajos, un residuo o aplicacién de los
principios civiles (ocupacién y accesién) o sean meros premios otorgados
por el legislador con el exclusivo fin de estimular la colaboracién de los par-
ticulares implicados en un hallazgo de un tesoro arqueoldgico para que quede
cuanto antes en poder de la Administracién.

La autora apuesta aqui por la doctrina mayoritaria (Pantale6n; Alegre
Avila; Albiez; entre otros), doctrina que no habia recogido mis principales
argumentos, pero, aparte de recordar esa doctrina, la autora la razona y funda-
menta mucho mds y mejor que esos autores y recogiendo y valorando, ahora
si, mis principales argumentos. Elijo esta cuestion para detenerme en ella, y
cuestién en la que es dificil alcanzar soluciones seguras, por su dificultad, al
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mezclarse en ella, la distincién entre lo civil y lo administrativo, y un aspecto
poco estudiado de la diferencia entre el derecho real y el derecho de crédito.

Omitiendo aqui mis anteriores principales argumentos, casi todos bien
recogidos en el libro como explico, intento sintetizar los principales argu-
mentos de la profesora Martin Meléndez. Describe cuidadosamente la evo-
lucién histdrica y de politica legislativa en la materia desde 1889, a través
de las leyes de 1911 y 1933, hasta llegar a la LPHE de 1985. Afirma que
desde 1985 el legislador se sinti6 mas libre a la hora de regular esta mate-
ria, y sobre todo cuando el descubrimiento no ha sido casual que cuando lo
ha sido, por lo que, a la vez que integré en el dominio ptiblico todos los
tesoros arqueolégicos descubiertos, decidi6 con ello «expulsar» decidida-
mente de la regulacién estudiada los principios civiles (ocupacidn; acce-
si6én). Habria habido, por tanto, en la LPHE, un «punto de inflexién» en
esto, de modo que los «premios» a favor del descubridor y del duefio del
lugar del articulo 44-3.° LPHE ya estaria claro que se podrian explicar al
margen de los principios civiles aludidos en el articulo 351 CC. No acepta
mi tesis de que el articulo 44-3.° LPHE sea la regla general y el articu-
lo 42-2.° LPHE, in fine, la excepcién. Defiende (p. 114) que la regla general
seria la mera atribucién de los tesoros arqueoldgicos al Estado como domi-
nio publico sin compensacién alguna ni al descubridor ni al duefio del
suelo, y la excepciodn seria la concesion de un verdadero premio al descu-
bridor casual y la concesion de un «mal llamado» premio al duefio del lugar
en casos de hallazgo casual, que tendria ante todo cardcter preventivo y
disuasorio y una relacién, como indirecta solo y de recuerdo, del principio
de accesion. La naturaleza de los premios seria esencialmente legal, sin
relacién o conexién ya, entonces, con principios civiles. Cree que tales pre-
mios se establecieron para sensibilizar al ciudadano con la proteccidén al
Patrimonio arqueolégico, labor en la que entiende todavia queda mucho
por hacer. Afirma que, de seguirse mi interpretacion, habria que reconocer
el derecho al premio al buscador hallador in alieno y al duefio del lugar
buscador in suo, aunque ambos carecieran de previa autorizaciéon adminis-
trativa para la excavacidn, siempre que cumplieran luego las obligaciones
del articulo 41-1.° y 2.° LPHE, lo que cree seria inadmisible. Alega también
en su favor la Sentencia contencioso administrativa del TS de 28 de junio
de 2004 sobre el hallazgo cerca de Zaragoza del «Bronce de Botorrita»,
cuya doctrina aprueba.

La explicacién de la autora, meritoria por su serio esfuerzo de interpre-
tacion sistemadtica y por el dominio de la muy compleja casuistica que pre-
supone, no me termina de convencer. Los dos supuestos con los que preten-
de probar las consecuencias poco justas de mi interpretacion son, ante todo,
bastante académicos y extrafios. Ademads, pensando en el descubridor busca-
dor extrafio y carente de autorizacién administrativa para excavar (art. 42-1.°
LPHE), precisamente si le aplicamos mi concepto de ocupacién, uno de
cuyos requisitos es que la adquisicidén por ocupacién, aqui de un crédito
legal (premio), es que esta se realice «en las condiciones de la ley» o licita-
mente, la conclusion de verdad pertinente es, me parece, que ese descubri-
dor no llega ni a adquirir el derecho al premio legal, por ser su causa legal el
principio de ocupacién y faltarle el necesario requisito de la licitud. El mero
cumplimiento de las obligaciones del articulo 44-1.° y 2.° LPHE, aunque
permitiria indirectamente el cumplimiento de los fines previstos por la pro-
pia ley y ahorrarfa gastos a la Administracién (gastos del expediente de
autorizacion; acaso de expropiacion del suelo, aunque fuera temporal, etc.)

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 217-251



234 Anuario de Derecho Civil

no seria suficiente para originar la adquisicién por ocupacién del premio
legal a favor de ese descubridor. El articulo 44-4.° LPHE seria inaplicable
aqui, dado que no cabe «privar» al descubridor del «premio», no porque
pueda ese descubridor eludir ese precepto al cumplir sus obligaciones, que
si las tendria en el caso frente a la Administracién, sino porque no habria
llegado a adquirir antes el «premio» como «primer ocupante» y descubridor
del tesoro arqueoldgico. No cabe «privar» a alguien de lo que no tiene.
Como en el tesoro oculto, el articulo 44-3.° LPHE, cuya letra, en llamativo
contraste con el articulo 44-1.°, no exige la casualidad, estd pensando en una
adquisicion (de créditos legales) desde el mismo descubrimiento, tanto por
el descubridor como por el duefio del lugar. Es cierto que los principios de
ocupacidén y de accesién durante todo el Derecho intermedio y en la Codifi-
cacion estuvieron limitados a la adquisicion de la propiedad de cosas corpo-
rales, y no de derechos de crédito, pero el Derecho civil, como Derecho
comun, puede ir avanzando histéricamente y asimilando conceptos nuevos
en nuevas soluciones legales ttiles socialmente y aceptadas como tales. Esa
fue para nuestro asunto la propuesta que formulé en 1980 al final del libro
(pp- 652 a 654), y esa caracteristica de ir asimilando nuevos contenidos
el Derecho civil como Derecho comiin creen muchos que puede detectarse
ya en el Derecho romano desde sus origenes.

El verdadero problema que plantea este supuesto propuesto por la profe-
sora Martin Meléndez es, seglin creo y aunque ella no lo advierta, que para el
mismo, en el que no se frustraria la voluntad de la ley de incorporar el tesoro
arqueoldgico al Patrimonio arqueolégico, pareceria muy injusta la aplicacién
de la sancién prevista en el articulo 76-1.°, letra f, de la LPHE de los euros
equivalentes a 25 millones de pesetas de 1985. Ese problema hay que supo-
ner que se resolveria, con todo, ficilmente, en principio, por la habitual exi-
gencia jurisprudencial del requisito de culpa o dolo para que se pueda enten-
der que existe sancién administrativa o penal, culpa o dolo aqui claramente
inexistentes. Y en fin, el legislador parte de que quien dafie un yacimiento
arqueolégico desconocido y no declarado, al topar con €l por casualidad
(art. 42-3.° LPHE), estd sometido, en general, aparte de, para quien tenga el
derecho al premio, a las responsabilidades del articulo 44-4.° LPHE, también
a las de los articulos 323 y 324 del Cédigo penal.

Parecidas reflexiones cabrian incluso, aunque por razones de espacio voy
a omitir formularlas, en relacién al caso propuesto por la autora del duefio del
suelo que buscara y encontrara tesoros arqueoldgicos in suo si careciera de
autorizacién administrativa previa.

Veamos ahora brevemente la Sentencia contencioso administrativa
del Tribunal Supremo (STS) de 28 de junio 2004, en la que se neg6 a los
copropietarios de una finca el «premio» por el hallazgo del Bronce de Boto-
rrita en una finca privada de su propiedad realizado en dos hallazgos sucesi-
vos entre el 20 y el 27 de octubre de 1992, cerca de Zaragoza, y caso al que
era aplicable todavia la LPHE. El premio reclamado ascendia, segtn la
demanda, a 613.224,34 € y fue denegado dos veces por la Administracién
autonémica aragonesa, resolucién confirmada por el Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de Aragén en Sentencia de 16-2-1999, luego confirmada o no
casada por la mencionada STS. Es cierto que esta STS parece dar la razén a
la opinién mayoritaria y que bien razona la Dra. Martin Meléndez. Pero cabe
formular serias objeciones a esa STS. As{ lo hice en un comentario mio a
esta STS, que es el «ejemplo» n.° 18 de mi libro «La ocupacidén explicada con
ejemplos».
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Ademads, aunque la finalidad primordial de la LPHE sea conseguir que
los hallazgos y tesoros arqueoldgicos sean rescatados e integrados en el Patri-
monio arqueoldgico y pasen a la Administracién, es indudable que también
puede ser una finalidad complementaria de esa el resolver conflictos inter
privatos de naturaleza intrinsecamente civil. Lo demuestra muy bien la exce-
lente Sentencia de la Sala 3.* del TS de 6 de mayo de 2009 (RA 2009-4355).
Un obrero contratado por una empresa descubrié materialmente y por casua-
lidad un conjunto de monedas isldmicas antiguas que entregé al encargado de
la obra o Gerente, el cual decidié dias después entregar a la Administracién
responsable del patrimonio cultural las monedas. La empresa pretendid
cobrar el premio legal por el descubrimiento, pero también lo pretendio, al
asesorarse, el obrero descubridor material del tesoro. Se aplicaba el articu-
lo 65-4.° de 1a Ley valenciana 4/1998 (precepto idéntico al art. 44-3.° LPHE).
La STS entendié con muy buen criterio que el descubridor no habfa incum-
plido sus obligaciones legales y que tampoco habia transferido a la empresa
su «titulo juridico» de descubridor (la ocupacion, acaso cabria afirmar, aun-
que no lo hizo la Sentencia). La Sentencia, por cierto, viene a coincidir con
otras civiles, en las que se da prioridad al descubridor frente al ocupante pri-
mero, por mucho que este tltimo tenga el animus y el corpus primeros de
adquirir (aqui, el crédito legal). La Sentencia otorgd el derecho que legal-
mente sustituy6 al tesoro arqueoldgico a quien no habia tenido inicialmente
ni corpus ni animus adquisitivo ni sobre ese tesoro falto de duefio ni sobre el
premio legal sustitutivo. La profesora Martin Meléndez (p. 125) no reconocié
a esta buena STS su gran fuerza clarificadora.

Cabe pensar sin gran dificultad, aparte de casos en los que sea dudoso si
hay o no «premio» legal, en numerosos conflictos civiles entre particulares
disputandose, entre si, los «premios» por hallazgos de tesoros arqueoldgicos.
Por ejemplo, hallazgos de ese tipo ulteriores a un tal hallazgo casual y no
comunicado inmediatamente a la Administracién (arg. art. 42-3.°, in fine,
LPHE), combinados, por ejemplo, con la existencia de varios ulteriores des-
cubridores, conocedores o no, cada uno, del hallazgo inicial; o de varios due-
fios del lugar, conocedores o no, también, del hallazgo inicial, o de todos ellos
simultdneamente. O podria el descubridor ulterior actuar por cuenta propia o
por cuenta ajena; o hacer su hallazgo a poca o a mucha distancia del lugar del
primer hallazgo no comunicado a la Administracion; o realizarse el hallazgo
dentro o fuera del perimetro sefialado por la declaracién formal de existencia
alli de un yacimiento arqueolégico (arts. 15-5.°, 22-1.°, y 43 LPHE); o existir
o no indicios serios de que el tesoro fuera «interesante» para el PHE; etc. Prin-
cipios como el de ocupacién o el de accesidn pertenecen al contenido tipico
del Derecho civil, que como recordé en alguna ocasién Windscheid, represen-
ta la acumulacion de la sabiduria juridica de los siglos. No veo razonable,
sobre todo para los tesoros arqueolégicos muebles, prescindir de tales princi-
pios. La Administracién ha demostrado cierta reticencia a reconocer los «pre-
mios legales», que creo aumentaria al quitarles su raiz civil.

4) Propuestas «de lege ferenda» del libro

Toda la obra de la profesora Martin Meléndez trasluce una fuerte y sana
sensibilidad y preocupacion por la proteccion del patrimonio arqueolégico
espafiol y ello se manifiesta en las nueve propuestas de lege ferenda que hace
al final del libro para intentar mejorar la regulacion de todas estas leyes, auto-
némicas y estatal, sobre la cuestion, aunque refiriendo sus propuestas, segin
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afirma, solo a los hallazgos casuales de tesoros arqueolégicos. Ademas, hacia
la mitad del libro, recuerda, e incluso transcribe y valora, otras propuestas de
reforma del Proyecto de ley de la UCD de 1981 que habia realizado yo,
en 1983, en el n.° 37 de la Revista Espafiola de Derecho Administrativo
(REDA). De sus nueve propuestas, seis se refieren de forma mas o menos
directa a los «premios» legales a favor del descubridor y del duefio del lugar.
El BOE de 12-8-2008 nombré una Comision para redactar un proyecto de
reforma de la LPHE, que fracasé. Por razones de espacio, no resumo ni reco-
jo aqui estas propuestas de reforma legal de la autora, con algunas de las
cuales estoy de acuerdo y con otras no, pero que sin duda son todas dignas de
consideracién y demostrativas del profundo conocimiento que ha alcanzado
la autora del complejo tema que estudia en su monografia.

5) Conclusion y valor del libro recensionado

Puedo contar al lector que en marzo de 1997 me habia correspondido por
sorteo formar parte de la Comisién que tuvo que juzgar la provisién de una
plaza de Profesor Titular de Derecho civil en Valladolid. En la Comisidn est4-
bamos, por la Facultad anfitriona la profesora Teodora Torres, Presidenta y
maestra de la candidata unica Dra. Martin Meléndez, y Francisco Javier
Serrano Garcia, Secretario, y ademds los profesores Manuel Medina
de Lemus; Dolores Gramunt Fombuena y quien suscribe. El concurso oposi-
cidn transcurri6 felizmente, aparte de por el grato encuentro entre colegas,
porque la candidata a la plaza hizo muy bien sus dos ejercicios y, segin mi
recuerdo, a todos los miembros de la Comisién nos parecié que reunia méri-
tos sobrados para ganar con todo merecimiento su plaza de profesora funcio-
naria. Mi recuerdo personal de aquel evento fue que la profesora Martin
Meléndez era persona valiosa y con buenas aptitudes para el estudio e inves-
tigacion del Derecho civil, y que la Facultad de Valladolid hizo en aquellos
dias un buen negocio incorpordndola a su plantilla de profesores.

No siempre que votamos en estos concursos a favor de un candidato
podemos hacerlo con el mismo convencimiento. Yo aprendi de mi maestro, el
profesor Lacruz, la conveniencia de seleccionar con cierto rigor a nuestros
profesores universitarios. En algin lugar dejé escrito el maestro que en
la Universidad deberfan admitirse a los que de verdad puedan ensefiar y no
solo a los que quieran ensefiar. Y en una ocasion le escuché afirmar, a €l que
era muy aficionado a la 6pera, que para darle a alguien una citedra de Dere-
cho civil, habia que asegurarse de que alguna vez habia dado el do de pecho.
Mi buena opinién sobre la profesora Martin Meléndez me hizo los afios
siguientes a 1997 seguir desde lejos su evolucidn con cierta curiosidad y sim-
patia. He ido viendo que durante los ultimos 23 afios ha publicado bastante
aunque sobre temas siempre alejados de mis lineas favoritas de investigacion,
por lo que debo reconocer que tengo bastante escaso conocimiento directo de
su obra publicada. Me alegré por eso comprobar, en la primavera de este afio
extrafio 2020, que por fin nuestras lineas investigadoras se habian cruzado y
de que el libro aqui recensionado venia prologado por Antonio Pau Pedrén,
uno de nuestros civilistas de mayor autoridad.

El prélogo de Antonio Pau, desde luego, lo suscribo integramente, hasta
el punto de que mi recensién me parece un tanto reiterativa de sus certeras
afirmaciones. Afirma este que la obra de la profesora Martin Meléndez «no
es extensa», pero si que es «intensa y aguda» y que su mayor interés reside en
«la minuciosidad y el rigor» con los que la autora analiza y delimita, puesto
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que ambas tienen un «ambito comin», las normas del Cédigo civil y de la
LPHE. Le parece el tema «absolutamente actual» y de la materia afirma que
«no puede ser mds atractiva». Y los «conceptos imprecisos» a los que se
enfrenta son analizados ya no «con lupa, sino con cuentahilos». Y esa
reflexion va surgiendo «en detenido didlogo» con los autores que se han (nos
hemos) ocupado de ellos. No era fécil explicar tanto en tan pocas y certeras
frases. Obra «no extensa», pero bien delimitada en su objeto de estudio,
seglin he argumentado; y obra en que la autora ha conseguido, en una materia
hasta ahora alejada de sus preocupaciones investigadoras, encaramarse de
golpe a un serio didlogo intelectual con otros estudiosos, ya todos muy vete-
ranos, sobre antiguas y nuevas cuestiones nada faciles, consiguiendo enri-
quecer las polémicas existentes y logrando la que creo es la obra mas com-
pleta y profunda sobre la adquisicién de los tesoros arqueolégicos. Una
buena monograffa de Derecho civil en los dificiles terrenos fronterizos de
esta rama del Derecho. Nada mds, pero nada menos. Me atreveria a afirmar
que, si no lo hubiera hecho ya antes, con esta monografia la profesora Martin
Meléndez ha dado ya su do de pecho como civilista.

José Luis MOREU BALLONGA
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Zaragoza.

MURGA FERNANDEZ, Juan Pablo: Los sistemas europeos de liquida-
cion de las deudas sucesorias, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2020, 287 pp.

Aunque pueda sonar pueril, me hace especial ilusidn hacer la reseia de
este libro; ello por dos razones principalmente. La primera, porque tuve oca-
sién de conocer al autor y compartir impresiones con €l en el Institute
of European and Comparative Law de la Universidad de Oxford, lugar en el
que coincidimos mientras haciamos sendas estancias de investigacion sobre
el mismo tema: su trabajo de investigacién culmind en esta excelente obra
que aqui se resefia y, en mi caso, en la publicacién del libro La liquidacion de
la herencia en el Codigo Civil espariol. Especial referencia a las deudas
sucesorias desconocidas o sobrevenidas'. La segunda, porque una vez supe-
rado el delirio juridico del que hablaba von Thering durante el proceso de
doctorado?2, y que en mi caso me produjo cierta intolerancia temporal a todo
lo que tuviese que ver con deudas y herencia, ya puedo decir, con total con-
vencimiento, que vuelvo a disfrutar, y mucho, con la materia. Asi que he aqui
mi felicitacion y agradecimiento personal al autor, por atreverse a tratar una
materia tan densa y conseguir que el asunto me vuelva a entusiasmar como lo
hizo en las primeras etapas del doctorado.

Me dispongo, pues, a analizar la obra. La estructura del libro es, en mi
opinidn, clara y pertinente. En las notas preliminares y cuestiones introducto-
rias se explica al lector la relevancia del trabajo, que deriva ni mds ni menos
que de la Orden del Ministerio de Justicia, de 4 de febrero de 2019, por la que

I Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2019.

2 VoN IHERING, Rudolf,(Bromas y veras en la ciencia juridica, Madrid, 1993, p. 52),
habla de los padecimientos fisicos y mentales que sufrié investigando sobre la hereditas y
la familia, y que lo llevaron a renunciar a la carrera cientifica.
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se encomienda a la Seccién de Derecho Civil de la Comisién General de Codi-
ficacidn el estudio de una reforma sobre dos cuestiones: de una parte, los regi-
menes de legitimas y libertad de testar, y de otra, el sistema de liquidacién de
la herencia. Es en estas primeras paginas donde se manifiesta el objetivo de la
obra: analizar los regimenes europeos sobre liquidacién de deudas sucesorias
y extraer los aspectos mas adecuados que puedan informar la futura reforma.
Permitaseme avanzar que este prop6sito es alcanzado con creces, aunque en
mi opinién, en un sentido negativo; posteriormente explicaré el porqué.

La parte fundamental del libro se desarrolla en tres capitulos en los que,
respectivamente se analizan el sistema inglés, el sistema alemén y los siste-
mas francés e italiano?; finalmente, el libro concluye con unas consideracio-
nes finales. He aqui otro aspecto a destacar de esta obra: se parte del sistema
menos parecido (el inglés), se continda con el sistema que se podria denomi-
nar intermedio (el alemadn), y se finaliza con los sistemas con los que compar-
timos una dilatada tradicién juridica (el francés y el alemdn). Desconozco si
este enfoque fue deliberado o no, pero en cualquier caso, no pude resistir la
tentacion de llamar la atencidn sobre ello, por cuanto creo que hay una idea
que subyace en él: mds vale malo conocido (nuestro sistema) que bueno por
conocer (si, ademds, no son tan buenos, como se propone demostrar el autor).
Puede que su intencién fuese justamente esa: una vez conocidos los defectos
de otros sistemas distintos, tal vez el nuestro parezca menos malo. En este
sentido, y antes de comenzar a relatar las virtudes de este libro, permitaseme
adelantar que discrepo sobre algunas de las conclusiones extraidas: en mi
opinidn, un sistema de sucesion en los bienes, en el que se predetermine una
responsabilidad limitada y una liquidacién organizada, siempre ha de ser pre-
ferible, tanto para herencias complejas como para herencias sencilla, a uno
desorganizado y de responsabilidad ilimitada; me declaro, como ya lo hice en
su dia, firme partidaria de una reforma de calado en esta materia.

Paso ya a comentar el primer capitulo, en el que se aborda el sistema
inglés. Afirma el autor que este suele calificarse como el mejor desde el
punto de vista de la proteccion de los acreedores hereditarios; asercién que
pone en duda en algiin momento del texto4, pero que valida en sus conclusio-
nes finales>. Si es bueno para los acreedores, cabe preguntarse si es bueno
para el sucesor también. Sobre esto, se dice que la figura que més se aproxi-
ma a nuestro heredero no es la figura del beneficiario, sino la del personal
representative®, ya que es este quien recibe la totalidad del patrimonio here-
ditario y tiene todas las facultades inherentes a su administracién, pudiendo
enajenarlo, arrendarlo, gravarlo o hipotecarlo. En mi opinién, esta considera-
cién debe matizarse atendiendo a la especial naturaleza del trust anglosajon,
al que inevitablemente se asemeja la sucesion del personal representative, y

3 Véase también, sobre esta materia, GARCIA RUBIO, Maria Paz: La distribucion de
toda la herencia en legados, Madrid, 1989, pp. 175 y ss.

4 MURGA FERNANDEZ, Juan Pablo: Los sistemas europeos de liquidacion de las
deudas sucesorias, Cizur Menor, 2020, p. 47, afirma «quizd sea apresurado e impreciso
afirmar, como se hace con frecuencia, que se trate del sistema que mds protege a los acree-
dores de la herencia».

5 MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 72: «es frecuente la calificacion del sistema suceso-
rio inglés como el que mayor proteccion y seguridad ofrece a los acreedores de la herencia.
Los acreedores no deben preocuparse, en la generalidad de los casos, por estar vigilantes y
tomar la iniciativa en la defensa de sus respectos derechos, ya que el personal representa-
tive debe velar en todo momento por los mismos, con el riesgo de incurrir en responsabili-
dad personal si no lo hace debidamente».

6 MURGA FERNANDEZ, 2020, pp. 33, 34, 45 y 74, entre otras.
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en el que se observa un desdoblamiento de la propiedad: de una parte, es
propietario el trustee, y de otra, el beneficiario. Algo similar ocurre en estos
casos: cierto es que el personal representative va a recibir la titularidad de
todos los bienes de la herencia, pero esta titularidad la adquirira con el tnico
fin de administrarla y liquidarla hasta que se purguen todas las deudas y ya
pueda distribuirse el remanente entre los beneficiarios.

Estos personal representatives, en sus variantes de executor (nombrado
normalmente por el testador, y que puede ser un tercero cualquiera) o admi-
nistrator (que serd un familiar nombrado por el tribunal, siguiendo el orden
legal establecido), son los que, como decimos, deben recolectar los bienes de
la herencia, liquidar las deudas y, posteriormente, distribuir el remanente entre
los beneficiarios. Su grado de responsabilidad por deudas dependera de la
diligencia con la que desenvuelva los dos deberes que exige el cargo: de una
parte, pagar las deudas de manera diligente y en el periodo de un afio; de otra,
determinar si la herencia es solvente o no, pues el orden de prioridad de los
pagos varia en uno y otro caso. En cuanto a su responsabilidad por deudas
desconocidas o sobrevenidas, el personal representative no se halla desampa-
rado, ya que cuenta con la posibilidad de publicitar su intencién de liquidar la
herencia en el London Gazzete y en algin periédico local, invitando a los
acreedores a presentar sus créditos’. En cualquier caso, se debe tener en cuen-
ta que este mecanismo no es obligatorio ni vale para ciertos tipos de deudas,
como la fianza o la responsabilidad por dafios, que por su propia naturaleza
pueden devengarse con posterioridad al plazo general de un afio del que se
dispone para liquidar la herencia. En los supuestos en los que el personal
representative crea probable la existencia de una deuda futura, podrd pedir
instrucciones al tribunal para liberarse de toda responsabilidad, en cuyo caso
el acreedor sobrevenido ya solo podra reclamar frente a los bienes de la heren-
cia en manos de los beneficiarios. Ademads, y aun cuando no hubiese pedido
instrucciones al tribunal y deba responder en el futuro por alguna deuda sobre-
venida del causante, todavia podra repetir esa reclamacién contra el beneficia-
rio por el valor de los bienes distribuidos. En definitiva, que aunque sf es cier-
to, tal y como se recoge en el libro, que el personal representative puede
incurrir en ciertos casos en responsabilidad personal®, lo cierto es que la
mayoria de las veces, y siempre que su comportamiento fuese diligente, podra
repetir la reclamacién. Como norma general, el personal representative solo
responde cuando hubiese administrado la herencia de forma negligente (apro-
piacién indebida de los bienes de la herencia, defectuosa conservacién de los

7 Resulta interesante que la publicidad relativa a la intencién de liquidar la herencia
puede servir también al personal representative para eludir su responsabilidad de cara a los
beneficiarios desconocidos, que podréan servirse del right to trace frente a bienes de la
herencia en manos de terceros. Otro mecanismo que protege al personal representative
para eludir su responsabilidad frente a beneficiarios ausentes es la denominada Benjamin
Order. Me remito, sobre estas dos cuestiones, al texto del libro.

8 A modo de ejemplo, y en relacién con la responsabilidad del personal representa-
tive por continuar los negocios del causante, cabe sefialar que dicha continuacién no es en
absoluto obligatoria, sino opcional, cuando se crea conveniente para la buena administra-
cién o se le hubiese facultado de forma expresa para hacerlo en testamento. Ademas, y
como MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 48, concreta, en estos casos serd posible repetir la
reclamacion de que se trate frente al caudal hereditario. En cuanto a la responsabilidad por
los leases, MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 49, afirma que los personal representatives «solo
responden del lease con el patrimonio hereditario, si bien se convierten en sujetos perso-
nalmente responsables (...) si toman posesioén del bien objeto», lo que parece del todo
16gico, pues en ese caso, el personal representative se estaria beneficiando de la posesion.
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bienes hereditarios, etc.)®. Sanciones que no creo que deban parecer tan extra-
flas, pues se prevén también en nuestro Derecho para el heredero beneficiario
negligente (arts. 1018 y 1024 CC); por ello, mi percepcién sobre este sistema
es mucho mas positiva que la formulada en esta obra.

El segundo capitulo, relativo al sistema alemdan 19, es el mas exhaustivo y en
él se detallan cinco mecanismos a los que se puede acudir en relacién con la
liquidacién de las deudas hereditarias. En primer lugar, se aborda la convocato-
ria edictal de acreedores de la herencia como un mecanismo de defensa del
heredero, ya que le permitird limitar su responsabilidad por deudas de la heren-
cia. De este recurso nos gustaria resaltar dos cuestiones: por un lado, que no
existe un plazo limite para solicitarlo, si bien la solicitud dentro del plazo de un
afio tras la aceptacién de la herencia permitira al heredero postergar el cumpli-
miento de las obligaciones hasta que finalice el procedimiento; por otro, que
una vez transcurrido el plazo conferido, los créditos no preferentes que no
hubiesen sido presentados serdn excluidos, pero dicha exclusién no implica
extincion, sino que quedaran subordinados a la subsistencia de remanente.

El segundo instrumento, que se califica de ventajoso para los acreedores,
es el inventario de la herencia. Hace bien el autor en advertirnos de que este
instrumento no debe asociarse con el inventario del Derecho romano justinia-
neo, pues no sirve, por si solo, para limitar la responsabilidad del heredero.
Se puede otorgar a instancia del heredero o de cualquier acreedor hereditario;
ademads, se puede pedir al Tribunal su formacién o remitirse a uno ya existen-
te, siempre y cuando cumpla los requisitos exigidos. Esta facultad de remi-
sién se asemeja al inventario flexibilizado del Cddigo Civil cataldn, que
admite, por ejemplo, el inventario presentado para la liquidacién del impues-
to sucesorio. Finalmente, también se prevén en la normativa alemana sancio-
nes relativas a un otorgamiento defectuoso del inventario (por ejemplo, su
otorgamiento fuera de plazo o de forma incompleta), en cuyo caso el herede-
ro perderd el derecho a limitar su responsabilidad por deudas, es decir, perde-
ré la posibilidad de convocar por edictos a acreedores, solicitar 1a administra-
ci6n o incluso el concurso de herencia. Dentro de este régimen de sanciones
existe ademds una peculiaridad del sistema aleman: si el heredero se niega a
prestar declaracién jurada ante el tribunal, o lo hace fuera de plazo, acerca
del cumplimiento diligente de su obligacién de formar inventario de la forma
m4s completa, a instancia de algtn acreedor hereditario, perdera la posibili-
dad de limitar la responsabilidad, pero tinicamente frente a ese acreedor.

En un tercer bloque de recursos se engloba, muy acertadamente, tanto la
administracién de la herencia ordenada judicialmente como el concurso de
herencia; recursos que tienen, segun el autor, «naturaleza multifuncional»
que pueden ordenarse a peticion del heredero o del acreedor (también el
inventario, pero recuérdese que este recurso protege mas a los acreedores que
al heredero).

9 En igual sentido cabe referirse a un supuesto contemplado en el libro como de
responsabilidad personal por el personal representative, que es el de breach of trust. Debe
advertirse que dicha responsabilidad solo serd exigible, en primer lugar, si en el propio
testamento se prevé dicho frust y, en segundo lugar, si el trustee incumple alguna de las
obligaciones derivadas del cargo.

10 Permitaseme decir que una de las cuestiones que me parece claramente mas
funcional en la regulacién alemana es el sistema de adquisicién automatica de la heren-
cia, y que evita todos los sinsabores que la figura de la herencia yacente provoca en
nuestro ordenamiento sobre todo en sede de pago de deudas hereditarias; vid. GARCIA
GOLDAR, Ménica: La liquidacion de la herencia en el Codigo civil espariol, Madrid,
2019, pp. 157 y ss.
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La administracién de la herencia ordenada judicialmente puede solicitarla,
como ya se ha dicho, tanto el heredero como los acreedores hereditarios, si
bien en el caso de estos ultimos cabe tener en cuenta que: de una parte, debe-
ran justificar la necesidad del procedimiento (por ejemplo, por insolvencia del
heredero), y de otra, tendrdn, a diferencia del heredero, un plazo maximo de
dos afios para solicitarlo. La administracién es un cargo fundamentalmente
retribuido y su principal cometido reside en el pago de las deudas de la heren-
cia; por ello, la administracién terminard o bien cuando tal cometido se haya
cumplido, o bien cuando se abra concurso de la herencia o se recurra al proce-
dimiento previsto para herencia con activos insignificantes.

En relacion con el concurso de herencia, me gustaria resaltar dos cuestio-
nes de suma importancia: la primera, que su solicitud constituye un deber
improrrogable para el heredero o el administrador cuando constaten el estado
de insolvencia, perdiendo la posibilidad de limitar la responsabilidad en caso
de no hacerlo; y la segunda, que el «concurso de herencia procede en todo
caso a favor de los acreedores del caudal al margen del régimen de responsa-
bilidad asumido por el heredero» !!. Yo misma tuve ocasion de denunciar en
mi trabajo el dislate que supone que el antiguo articulo 1.2 de la Ley Concur-
sal de 2003, ahora articulo 567 del Texto Refundido de Ley Concursal
de 2020, exija, como presupuesto Unico del concurso, que la herencia «no
haya sido aceptada pura y simplemente»; a esas criticas me remito !2.

El dltimo instrumento que se estudia en relacion con el sistema alemén,
pero definitivamente no el menos interesante, es la posibilidad de limitar la
responsabilidad del heredero entregando los bienes de la herencia a los acree-
dores, cuando los activos sean manifiestamente insuficientes para afrontar
los costes de la administracién de herencia ordenada judicialmente o el con-
curso de herencia. La solicitud la puede hacer el administrador o el heredero,
siempre y cuando este Gltimo no hubiese perdido la posibilidad de limitar su
responsabilidad y, en cualquier caso, serdn responsables también de la admi-
nistracion previa a esa entrega de bienes.

En el sistema aleman, la responsabilidad por deudas en caso de que exista
comunidad hereditaria es generalmente solidaria tanto antes como después
de la particién de la herencia, aunque existen excepciones. Antes de la parti-
cién, y como el lector ya sabrd, la responsabilidad de los herederos es tempo-
ralmente limitada al caudal; lo que tal vez resulte menos conocido es que
dicha limitacién de responsabilidad se hace valer mediante excepcién que no
opera si el coheredero hubiese incurrido en responsabilidad ilimitada. Ade-
mds, si el acreedor se dirige contra algin coheredero que hubiese incurrido
en responsabilidad ilimitada, podra ejecutar bienes o derechos de su patrimo-
nio personal, aunque solo en lo que proporcionalmente le corresponda (la
responsabilidad deja de ser solidaria y pasa a ser parcial). Cabe destacar, por
ultimo, que el concurso de herencia podra llevarse a cabo aun cuando alguno
de los coherederos hubiese perdido la posibilidad de limitar su responsabili-
dad, y que un tinico coheredero puede instar la convocatoria edictal de acree-
dores y la formacién de inventario, en cuyo caso, todos los efectos favorables
se extienden a los demds.

Finalmente, en el tercer capitulo se incluyen los sistemas continentales en
los que se observa una mayor incidencia del Derecho romano, que son el
sistema francés y el italiano. Es de agradecer la introduccién en la que se

Il MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 139.
12 Garcia GOLDAR, 2019, pp. 202-212.
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explican los efectos de la successio romana y los remedios que se fueron
configurando para paliar los efectos negativos de la confusién patrimonial: el
beneficium abstinendi, la restitutio inintegrum, la separatio bonorum, el
beneficio de inventario, la satisdatio (o cautio) suspecti heredis, el pacto de
concordato entre acreedores y heredero o el mandato de aceptacién de la
herencia, son los instrumentos que el lector podrd encontrar en esta referen-
cia histérica.

Ya en paginas posteriores, y antes de comenzar a estudiar en profundidad
los sistemas francés e italiano, el autor expone lo que, en mi opinidn, resulta
una justificacion muy parcial de la responsabilidad ultra vires. Los tres argu-
mentos (de orden familiar, econémico y juridico) que se mencionan para rei-
vindicar la necesidad de este principio, y que provienen de la doctrina france-
sa, son muy clasicos y han sido puestos en tela de juicio por numerosos
autores (franceses y no franceses), entre los que me incluyo!3. Para mi, la
clave sobre esta cuestion la ofrece el propio autor cuando, al dar una perspec-
tiva general del sistema inglés, afirma que «las garantias de cobro con las que
contaran los acreedores antes del fallecimiento del causante seran idénticas a
las existentes tras la apertura de la sucesion» 4. Entiendo que esto es precisa-
mente lo justo: que no se perjudique al acreedor, pero tampoco se le mejore a
costa del patrimonio del heredero.

En cuanto a los sistemas franceses e italiano, se aborda en este libro un
exhaustivo estudio comparado de los dos grandes remedios que se proporcio-
nan: el beneficio de inventario, de una parte, y el beneficio de separacién de
patrimonios, de otra; también se analiza la responsabilidad por deudas en el
caso de comunidad hereditaria, y que viene presidida por el principio de divi-
sién automadtica de las deudas, altamente cuestionado por el autor!3. Para no
alargar demasiado esta recension, me limitaré a comentar algunos aspectos
que me parecen esenciales, invitando en cualquier caso a una lectura detalla-
da de todo lo tratado en la obra.

Comenzando por Francia, se analiza en profundidad el nuevo beneficio
de inventario, renombrado a partir de la reforma de 2006 como aceptacion a
concurrencia del activo neto. Se recogen las criticas que se hacian del antiguo
instituto, en relacion a su excesivo formalismo y elevado coste, lo que permi-
te de alguna manera entender los cambios, destinados sobre todo a propor-
cionar una mayor libertad de administracién y gestién al heredero. Con este
nuevo procedimiento, el heredero debe publicar la declaracién de aceptacion
en el Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales durante quince
meses; periodo de tiempo durante el cual los acreedores deberdn presentar
sus créditos. Hay un aspecto de este mecanismo de limitacién de la responsa-
bilidad sobre el que el autor se muestra especialmente critico, probablemente
con razén: los acreedores ordinarios que no declaren sus créditos no garanti-
zados en dicho plazo perderdn todo derecho a reclamarlo posteriormente; es
decir, sus créditos se extinguirdn. Mi valoracién sobre esta medida es algo
menos intensa; al fin y al cabo, el establecimiento de plazos de caducidad o
prescripcién responde a una cuestion de politica legislativa cuya finalidad
suele ser proporcionar una mayor seguridad juridica. Ademads, también se
examina la original accién francesa por la que el heredero puede solicitar, en
los cinco meses posteriores, la extincién o reduccién de su responsabilidad

13 Garcia GOLDAR, 2019, pp. 522-532.
14 MURGA FERNANDEZ, 2020, pp. 72-73.
15 MURGA FERNANDEZ, 2020, pp. 260 y ss.
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por una deuda sobrevenida o desconocida reclamada tiempo después de su
aceptacidn; solucién que tampoco parece satisfacer al autor, que entiende que
el legislador francés muestra «una especial obsesién» por ofrecer respuesta a
este tipo de deudas 6.

En mi opinidn, la solucién al problema de las deudas desconocidas o
sobrevenidas tampoco pasa por adoptar en nuestro ordenamiento una norma
similar a la francesa, pues como dije, con ella se discrimina al acreedor sobre-
venido frente al resto de acreedores hereditarios; lo que si deberia establecerse
es la limitacién general de la responsabilidad por deudas a los bienes de la
herencia, y ello por tres razones: la primera, porque dicha medida seria mas
congruente con el principio de Derecho de obligaciones de intransmisibilidad
de deudas sin el consentimiento del acreedor; la segunda, porque no hay razén
alguna que justifique el plus de solvencia en favor de los acreedores heredita-
rios que, a la muerte del deudor, contardn no solo con el patrimonio de este,
sino con todos los bienes, presentes y futuros, de su heredero; la tercera, por-
que dicha limitacién equipararia el estatus del heredero al que se le aplica el
derecho comin con el heredero al que se le aplican las beneficiosas normas
navarras, aragonesas o vascas, que ya limitan su responsabilidad por deudas!”.

En cuanto al sistema italiano, se recogen en esta obra las tres grandes
modalidades de liquidacién en caso de beneficio de inventario, y que son: la
individual, la concursal, y la puesta a disposicién de los bienes de la herencia
en manos de acreedores y legatarios (rilascio). Me gustaria afiadir a este
exhaustivo estudio una cuestion altamente beneficiosa de la regulacién italia-
nay que, como ya tuve ocasion de sefialar, deberia tenerse en cuenta de cara
a una futura reforma sobre liquidacién de la herencia: me estoy refiriendo a la
extension, en caso de que exista comunidad hereditaria, de los efectos favora-
bles del beneficio de inventario (incluida la limitacién de la responsabilidad)
al resto de coherederos después de que uno de ellos lo solicite; extensién que
no afectard, sin embargo, a los que hubiesen aceptado pura y simplemente
con anterioridad a la declaracién o que hayan perdido la posibilidad de limi-
tar su responsabilidad (Corte di Cassazione, 7 de mayo de 2013)18.

Por dltimo, en este capitulo tercero se analiza también el beneficio de
separacién de patrimonios'?, que en el caso de Italia se establece en favor de
los acreedores de la herencia, y en el caso de Francia, tanto de los acreedores
de la herencia como los personales del heredero. La regulaciéon de la liquida-
cién de la herencia en estos dos paises se antoja bastante equilibrada, toda
vez que se prevén mecanismos de proteccion de los dos grupos de sujetos
afectados: como dice el autor «Francia [e] Italia ofrecen mecanismos de
defensa especificos: el beneficio de inventario para los herederos y el benefi-
cio de separacién para acreedores de la herencia»20.

Llegamos ya a las consideraciones finales del libro; es aqui donde debo
explicar por qué afirmé al inicio que se habia cumplido el objetivo propuesto
pero en sentido negativo: porque de la lectura de toda la obra en general y de

16 MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 224.

17 GARCiA GOLDAR, 2019, pp. 531-532; GARciA GOLDAR, Ménica: «La responsabi-
lidad del heredero por deudas sucesorias en el Cédigo Civil espafiol y en los Derechos
autonémicos», Revista Boliviana de Derecho, nim. 28, 2019, pp. 253 y ss.

18 GARciA GOLDAR, 2019, pp. 364-365.

19 Se recomienda, sobre esta materia, la lectura de SAINZ-CANTERO CAPARRGS, M.*
Belén/MARTOs CALABRUS, M.* Angustias: La sucesion en el pasivo hereditario y la liqui-
dacion de la herencia tras la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria, Granada, 2017.

20 MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 267.
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estas consideraciones finales en particular, se desprende que al autor no le
satisface ni el modelo inglés (que es costoso y rigido, y cuyo principio de
responsabilidad limitada no le parece tan general como cabria pensar?2!), ni el
modelo germénico (caracterizado por una marafia de complejas reglas y en
donde el heredero debe pagar un precio muy alto para lograr la liquidacién
separada de la herencia??), ni las novedosas reformas introducidas por el
legislador francés («nada satisfactorias»23). No debe sorprender que sus con-
clusiones sean mas bien conservadoras, determinadas alrededor de una idea
central: continuar con la confusién de patrimonios para las herencias solven-
tes y no complejas?4.

Otras propuestas que hace el Dr. Murga son: 1) ofrecer siempre la posibi-
lidad de una liquidacién separada de la herencia en la que se asegure la pre-
ferencia de los acreedores sobre los bienes de la herencia, llevada a cabo por
el propio heredero o por un tercer administrador, y que puedan ser solicitadas
tanto por herederos como por acreedores hereditarios — me permito sefialar
que la liquidacién por un tercero ya es posible a través del concurso de heren-
cia, aunque habria que regularla mejor, para no hacerla depender del compor-
tamiento del heredero, tal y como se hace en Alemania; 2) ofrecer también la
posibilidad de una supervisién judicial de la herencia o la designacién de un
administrador independiente (a pesar, curiosamente, de los evidentes cos-
tes); 3) la configuracion, en los casos de insolvencia manifiesta, de una liqui-
dacién propiamente concursal que asegure la par conditio creditorum. Por
ultimo, se asevera que en lo relativo a la comunidad hereditaria, el modelo
alemén de responsabilidad solidaria (al igual que el establecido en nues-
tro Cédigo Civil, al menos en la vertiente externa?’) es el mas idoneo, y se
aclara que estas claves que deben informar la reforma en materia de liquida-
cién de deudas se concretardn en una futura obra sobre el &mbito patrio.

En este punto, mi opinién general de la obra no puede ser mas que positi-
va. A pesar de que, como ya dije, discrepo en la valoracion de los sistemas
extranjeros, pues considero que el principio de responsabilidad intra vires
por deudas hereditarias es el més sencillo (garantizada una adecuada separa-
cién de patrimonios) y el mds justo; ello no me impide destacar el rigor de
esta obra, cuya utilidad es indiscutible. Por ello, cierro esta resefia con tres
manifestaciones: la enhorabuena al autor por esta brillante obra; el consejo
sobre su lectura a todos los interesados; y, por dltimo, la esperanza de que
pronto podamos disfrutar de la segunda parte relativa a la liquidacién de la
herencia en el ambito espaiiol.

Moénica GArRciA GOLDAR
Investigadora posdoctoral de Derecho civil
Universidad de Santiago de Compostela

21 Esta apreciacién ya la hace mucho antes de las consideraciones finales, al termi-
nar el capitulo sobre el sistema inglés; véase MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 79: «no consi-
deramos el Derecho inglés un modelo a seguir ya que comporta un coste elevadisimo para
los resultados que finalmente alcanzax».

22 Esta es probablemente una de las afirmaciones que mads reitera; véase, en este
sentido, MURGA FERNANDEZ, 2020, pp. 94, 106, 116, 128, 141 y 170.

23 MURGA FERNANDEZ, 2020, p. 274.

24 Idea que se repite a lo largo del trabajo; véase, por ejemplo, la nota 1, de la p. 81,
en la que se afirma que los perjuicios derivados de la confusién patrimonial «no deben
generalizarse en la medida en que solo afloran en determinadas situaciones patoldgicas
derivadas de la insolvencia de la herencia o del heredero».

25 GARCiA GOLDAR, 2019, pp. 350 y ss.
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TORRES COSTAS, Maria Eugenia: La capacidad juridica a la luz del
articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2020, 497 pp.

La discapacidad es uno de los temas de actualidad en el dmbito juridico-
civil. La elaboracién de un Anteproyecto de Ley en 2018 para adaptar la
legislacion civil espafiola a la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 (CDPD) —que no
pudo ver la luz por la disolucién del Parlamento a comienzos de 2019—, asi
como la presentacion de un nuevo Anteproyecto en esta legislatura eviden-
cian la importancia y actualidad de esta materia; no solo desde el punto de
vista teérico o dogmaético, sino, sobre todo, para la vida diaria de decenas de
miles de personas. Como han puesto de manifiesto las distintas reformas
legales llevadas a cabo, una adecuada legislacion les permite disfrutar de una
vida més acorde a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE). Pues nada menos
que el examen de la capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la CDPD es
lo que efectia la obra que ahora se recensiona.

El libro, de cuidada factura por parte de la editorial del Boletin Oficial
del Estado, tiene su origen en la Tesis Doctoral defendida en febrero de 2020
en la Universidad de Santiago de Compostela, bajo la direccién de dofia
Maria Paz Garcia Rubio; a la sazon, Vocal de la Seccion Primera de la Comi-
sién de Codificacion, que fue la que impulsé los Anteproyectos anteriormen-
te mencionados. Asi pues, en esta obra se atina el conocimiento de la materia
de la profesora Garcia Rubio con la experiencia practica de la autora que,
seglin se lee en la obra, ha trabajado durante varias décadas con —y asesoran-
do a— personas con discapacidad.

En lo que hace a las cuestiones formales, la obra estd correctamente
redactada lo que, si ordinariamente es algo meritorio, de manera especial en
este caso por la exhaustiva documentacion que contiene. Estd dividida en tres
partes que responden a una distribucion totalmente 1égica: la génesis de
la Convencion y en especial del articulo 12 —capitulo I-; la situacién de Espa-
fia respecto de la aplicacion de la Convencidn, asi como los avances legislati-
vos producidos para la adaptacién del ordenamiento juridico a ella —capitu-
lo II-; y finalmente, la tarea que resta por hacer para culminar la referida
adaptacién —capitulo III-.

Por lo que se refiere a la primera parte —dedicada a la génesis de la Con-
vencién—, llama la atencién que la autora «hace facil lo dificil». Con ello
quiero aludir a que, a pesar de manejar abundante documentacion fruto de los
distintos periodos de sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas,
las diversas resoluciones emanadas por dicho érgano, las reuniones e infor-
mes elaborados por el Grupo de Trabajo o por el Comité Especial, etc., se
consigue sintetizar su contenido y llevar al lector de manera ordenada hacia
lo fundamental: el ifer de la Convencion, y en especial de su articulo 12. Se
advierte que la doctora Torres Costas estd perfectamente situada en lo que de
entrada se presenta como un laberinto documental; y, ademads, tiene la virtud
de trasmitirlo de manera clara, trayendo oportunamente a colacién los docu-
mentos pertinentes, de modo que en ninglin momento el lector se «encuentra
perdido», pudiendo asi llegar al puerto deseado. Tal tarea no resulta ficil, y
mucho menos, cuando tras la lectura se comprueba que la autora cubre hol-
gadamente todos los pasos que se han dado para la aprobacion de la Conven-
cion: desde los impulsos catalizadores de México, hasta la propuesta
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de Canada que supuso un punto de inflexién en la concepcién del actual
articulo 12 CDPD, pasando por el papel de las personas con discapacidad en
la elaboracion de la Convencién (pp. 33 y ss.). Como digo, la exposicién de
esta primera parte cubre todos los hitos relevantes: los origenes, la propuesta
canadiense, las discrepancias de los distintos Estados —como se adivina, de
manera especial, sobre la capacidad juridica y de obrar y su significado
(pp- 46 y ss.)—y las posteriores negociaciones, el informe aportado por la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos mostrando una visién general de como se entendia, entre otros, el térmi-
no «capacidad juridica» en los tratados de derechos humanos y en algunos
ordenamientos juridicos, el texto aprobado y los distintos tipos de reservas
efectuados por los Estados firmantes —modelo restringido, moderado y de
efectos indirectos (pp. 78-79)—, o, en fin, los criterios interpretativos de
la CDPD elaborados por el Comité de seguimiento de la Convencién (Comi-
té de Derechos de las Personas con Discapacidad) tras su entrada en vigor,
por medio de Observaciones y Recomendaciones al hilo de los Informes pre-
sentados por los diferentes Estados (cfr. art. 35 CDPD).

En tal sentido, resulta extraordinario que, en lo que podia ser un maremag-
num de datos, se lleva con facilitad al lector a los elementos nucleares, que en
lo que hace a la Convencidn, a mi juicio se recogen, en parte, en la pagina 77:
«la CDPD se convirti6 asf en el primer tratado de Derechos Humanos del
siglo XXI de cuya negociacion cabe destacar su rapidez (se necesitaron solo
cinco afios para la negociacién y entrada en vigor); la participacién de la
sociedad civil en su elaboracién (fue la primera vez que se permitié la presen-
cia de las organizaciones de personas afectadas por el tratado y de personas
con discapacidad) y la unanimidad sobre su contenido (no solo entre los Esta-
dos, sino también entre las organizaciones defensoras de los derechos de las
personas con discapacidades absolutamente diversas y diferentes entre si)».

Ademads de lo ya mencionado, de esta primera parte, sobresalen, en mi
opinidn, tres cuestiones relevantes y, en buena medida, novedosas. La prime-
ra es el andlisis detenido del papel de las personas con discapacidad en la
redaccién de la Convencién. Con el impulso del Presidente del Comité Espe-
cial, se dio cauce a todas las entidades en que se agrupan las personas con
discapacidad para poder tomar parte en los debates, hasta el punto de la crea-
cién del llamado «Caucus Internacional sobre Discapacidad». Como conse-
cuencia de este modo de proceder, cabe decir, se acufid la expresién de «nada
para nosotras (las personas con discapacidad) sin nosotras»; lo que, sin duda
es aplicacion practica del articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Pues bien, a lo largo del capitulo primero, la autora da
cuenta de las aportaciones y reclamaciones de las principales de tales entida-
des (People with Disabilities Australia, Inclusion international, Save
the Children, Union mundial de Ciegos, etc.), pero, sobre todo, de su relevan-
te papel para el cambio de paradigma que supuso la CDPD; en particular en
el séptimo periodo de sesiones (16 de enero a 3 de febrero de 2006). En
efecto, tras las intervenciones «matutinas» de los Estados Parte, el Presidente
del Comité dio paso a la sociedad civil en las «sesiones de la tarde», en donde
hasta 70 entidades distintas manifestaron la diversa perspectiva latente en su
discurso: frente al énfasis en la discapacidad y la incompetencia, las diversas
agrupaciones acentuaron decididamente las capacidades y competencias de
las personas con discapacidad (p. 66).

La segunda cuestién que destaca en el capitulo I es que, tras la sintesis de
las ideas contenidas en la conocida Observacién General n.° 1 —cuyo resu-
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men no es procedente reproducir aqui—, la autora resume las principales criti-
cas vertidas por destacados especialistas sobre dicha Observacién (pp. 90 y
ss.; en especial, la p. 97). Y, acto seguido —lo que a mi juicio es de las partes
mds interesantes— va ofreciendo su vision respecto de las citadas criticas, lo
que muestra un amplio conocimiento de la materia, asi como que tiene un
firme convencimiento en esta cuestién (pp. 97 a 106). Con delicadeza pero
sin fisuras, va desmontando las diversas objeciones realizadas tanto a distin-
tos elementos de la Observacién como al cambio de paradigma que dicho
texto pretende: desarticula el argumento del «pensamiento tnico» aludiendo
a la multiplicidad de entidades intervinientes —cada una con su propia identi-
dad y reclamaciones—; desactiva la critica de que la CDPD engloba un grupo
muy heterogéneo de tipos de discapacidad; frente a la posible infantilizacion
de tales personas muestra el caracter diferente de la minoridad y la discapaci-
dad, etc. Y asi, con todos y cada uno de los argumentos expuestos por los
citados autores: en ocasiones rebatiéndolos de frente, en ocasiones matizan-
do sus objeciones. Muy atinada resulta a mi juicio la consideracion de que
la Convencién permite, en ultimo término, el mecanismo la «representacién»
pero no el de la «sustitucién» —tal y como luego se verd en el andlisis
del Anteproyecto de ley (pp. 103-104 y 223 y ss.)—. Asi, distingue la toma de
decisiones «en nombre de otro» y «por otro», lo que conecta con la idea ya
conocida de que no se ha de actuar conforme a un tedrico «interés superior»
de la persona con discapacidad, sino dando cauce a sus preferencias; esto es,
al «interés preferido» por ella, o, en caso de no existir herramientas para su
determinacién, con la mejor interpretacion posible de su voluntad y preferen-
cias, para lo que es preciso una reconstruccién de aquellas. Como digo, me
parece una de las partes mds sobresalientes de este primer capitulo pues, tras
la explicacion del iter de la CDPD, supone un contraste de argumentaciones
muy enriquecedor.

Y en tercer lugar, resulta de particular interés el andlisis sobre el valor de
los informes y Observaciones del Comité, donde nuevamente utiliza una
bateria de argumentos —en este caso, también apoyado por la STS de 17 de
julio de 2018— para reconocerles valor hermenéutico, vinculante y caracter
ejecutivo. Y ello «con independencia de que en el Estado Parte que hubiera
firmado el Tratado y, en su caso, el Protocolo facultativo, exista o no un pro-
cedimiento auténomo y especifico para reclamar la ejecucion de los Dicta-
menes que, a su favor, hubiese dictado el Comité. Ademads, los Dictdmenes
emitidos por estos érganos que declaren la vulneracién de derechos funda-
mentales pueden constituir el presupuesto necesario para apoyar e interponer
una demanda de responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia» (p. 117).

Expuesto el origen de la CDPD y, en particular, del articulo 12, asi como
el significado propio de este en la interpretacién realizada por el Comité —
remarcado por el valor que la autora defiende de sus Informes y Observacio-
nes— la obra en el capitulo II se adentra en la situacion espafiola. Y, respecto
de ella, nuevamente sigue un camino légico: en primer lugar explica el con-
tenido de las Recomendaciones y Observaciones realizadas por el Comité
tras la presentacion por Espaiia de los preceptivos informes que el articu-
lo 35 CDPD exige sobre las medidas adoptadas para cumplir las obligacio-
nes derivadas de la Convencién y sobre los progresos alcanzados al respecto
(pp. 119-145), para analizar a continuacién los avances legislativos que,
como causa o consecuencia de tales Informes, se han llevado a cabo en
nuestro pais (pp. 145-219).
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Por lo que hace a los Informes, de manera coherente con el resto de la
obra, la presentacién que se hace de ellos es muy completo. En efecto, se des-
menuza tanto lo expuesto por Espafia en el primer, segundo y tercer informe
(presentados el 3 de mayo de 2010 y los dos tltimos de manera combinada
en 2018) como las Recomendaciones efectuadas por el Comité. A pesar de
que ha habido notables avances en todo este tiempo, el pormenorizado analisis
que se hace de las Recomendaciones muestra que aun falta por adaptar
el Cédigo civil a la CDPD pues los documentos e intentos legislativos presen-
tados hasta ahora no han visto la luz ni han cristalizado en una modificacién
legislativa. Por tal motivo, el ordenamiento juridico civil sigue anclado, en lo
que a Derecho escrito se refiere, en esquemas que no han sido pertinentemen-
te adaptados a la Convencién. Ello hace que, en la actualidad, la aplicacién de
facto de la Convencién aun siga siendo de corte jurisprudencial; interpreta-
cién evolutiva iniciada por el Tribunal Supremo en una conocida resolucién
del afio 2009. A juicio de la doctora Torres Costas, con ser un avance tal modo
de proceder respecto de la situacion previa, resulta insuficiente. Las razones
que justifican tal opini6én son, fundamentalmente, que sigue vigente el proce-
dimiento de incapacitacién y se mantiene la institucion de la tutela; que legis-
lativamente se sigue partiendo de la aceptacion del principio de «interés supe-
rior» que, segtin el Comité, ha de ser expulsado del ordenamiento juridico
instaurdndose en su lugar el del respeto a la voluntad, gustos y preferencias de
la persona (p. 132); o, finalmente, en que mantiene la institucion de la curatela
—que asumiria un papel central en el nuevo contexto— que, segin se apunta,
«igualmente supone una limitacién, siquiera parcial, de la capacidad juridica
de la persona» (p. 133). Asf las cosas, en la actualidad estd en tramitacién un
Anteproyecto de Ley que pretender llevar a término la insistente demanda de
actualizacion del ordenamiento juridico civil reclamada por el Comité. Espe-
remos que antes del 3 de diciembre de 2023 —fecha del préximo Informe que
ha de presentar Espafia— tal modificacién haya visto la luz.

En relacion a la segunda parte de este capitulo II sorprende, nuevamente,
el nivel de detalle a que se llega, pues: incluye adaptaciones en materia de
discapacidad implementadas por las comunidades auténomas —p. ej. analiza
criticamente la Ley Foral 21/2019 de Navarra, de 4 de abril, de modificacién
y actualizacion de la Compilacién del Derecho civil de Navarra—, recoge las
propuestas legislativas que se han elaborado en Espafia y, finalmente, incluye
legislacién ciertamente actualizada. En tal sentido, basta con sefialar que se
alude a la tltima modificacién de la vacatio legis de 1a Ley 20/2011 de Regis-
tro civil, operada por el Real Decreto Ley 6/2020, de 28 de abril de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el 4mbito de
la Administracion de Justicia; a pesar de que no se incluya tal modificacién
en todas la referencias que en la obra se hacen a dicha ley.

Asimismo se ha de destacar que el elenco normativo que contiene es cier-
tamente variado: desde materias como el Estatuto de la Victima, a la Jurisdic-
cién Voluntaria, pasando por el Régimen Electoral o el derecho de las perso-
nas con discapacidad a contraer matrimonio en situacién de igualdad. Pero,
sobre todo, tal elenco constituye una ocasién para mostrar el conocimiento
que de tales materias posee la autora. En efecto, no se limita a dar cuenta de
los avances normativos sino que, sobre algunos de ellos, ofrece su fundamen-
tada opinién. En este contexto destaca, por ejemplo, la critica que —en linea
con lo manifestado por el Comité- realiza a la modificacién del Cédigo Penal
operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo. Entre otras considera-
ciones que se apuntan, y a pesar de los avances que supone tal modificacién
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y que alinean un texto legislativo mas con la CDPD, es considerada por la
doctora Torres Costas como una oportunidad desaprovechada para, por ejem-
plo, derogar el articulo 156 CP y eliminar la figura de la esterilizacién forzo-
sa; o también muestra su desacuerdo porque supone la introduccién de una
definicién de discapacidad mads restringida que la contenida en el articulo 1
CDPD (pp. 155 y ss.). Destaca asimismo el andlisis critico realizado al hilo
del derecho al voto de las personas con discapacidad, desmenuzando las
diversas resoluciones del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
que se pronunciaron sobre la cuestion, o la influencia para la modificacién
operada por Espafia de las Recomendaciones del Comité, tras el andlisis de la
situacién hingara y de los informes del Proyecto sobre la Discapacidad de
la Facultad de Derecho de Harvard (pp. 183-202). O, en fin, también sobresa-
len las dltimas propuestas de modificacion legislativa que se han realizado en
esta materia: la modificacién del articulo 49 de la Constitucién Espafiola
(pp. 203-208) o las que se realizaron al hilo de una consulta piblica del Minis-
terio de Justicia del 9 de abril de 2018, y que se sistematizan, comentan y
analizan en detalle (pp. 210-221).

El dltimo estadio del andlisis que se lleva a cabo en esta obra se dedica —tal
y como se sefial6— a marcar las tareas pendientes para culminar la adaptacion
del ordenamiento juridico civil espafiol a las exigencias de la CDPD —lo que
constituye el extenso capitulo III-. A la luz de los datos sobre las sentencias
judiciales de incapacitacién que se incluyen en las paginas 223 a 227, se
advierte la imperiosa necesidad de tal adaptacién. Con tal predmbulo, en esta
ultima parte se dedica toda la energia a analizar en detalle el contenido sustan-
tivo del Anteproyecto de Ley de reforma de la legislacion civil y procesal en
materia de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica presentado por la Comi-
sién General de Codificaciéon en marzo de 2018 y que inicié su andadura
legislativa en septiembre del mismo afio; camino que, segin se expuso, se vio
truncado por la disolucién del Parlamento a comienzos de 2019 y que nueva-
mente ha sido retomado: el Consejo de Ministros aprobé uno nuevo —elabora-
do sobre aquel- el 7 de julio de 2020 y lo remiti6 a las Cortes el 17 del mismo
mes, donde se actualmente se encuentra. Si a la vista de lo hasta ahora men-
cionado sobre lo completo y concienzudo del andlisis de la autora, se le une
que la profesora Garcia Rubio ha sido una de las principales artifices de dicho
Anteproyecto, se advierte que el resultado es brillante. Uno a uno se van ana-
lizando los dmbitos que pretende reformar la normativa mencionada —las ins-
tituciones para prestar los apoyos, la guarda de hecho, la responsabilidad civil
de las personas con discapacidad, la prodigalidad, etc.— destacando los puntos
fuertes y débiles de la propuesta. Buena prueba de ello es que la autora incluye
un segundo subapartado donde menciona los que, a su juicio, son aspectos que
deberfan mejorarse y cubrirse en el mencionado Anteproyecto que, segtin
apunta, «pese al loable esfuerzo destacado, la lectura integra de ambos textos
normativos redactados inicialmente —se refiere al propuesto por la Seccién
Primera y Quinta de la Comisién General de Codificacién y a la segunda pro-
puesta elaborada por la Seccién Quinta en materia de internamientos que fue
finalmente retirado—, no permiten afirmar, a nuestro juicio, que la reforma
alcance al cien por cien el grado de adaptacién de la CDPD en la version pre-
tendida o recomendada por el Comité, ni en sus observaciones y recomenda-
ciones particulares al estado espafiol ni en su Observacién General Primera»
(pp. 231-232). La critica que se realiza no queda en una mera declaracién
genérica sino que luego se desciende a cuestiones concretas: la amplitud de la
legitimacion activa para solicitar los apoyos, la duda sobre la oportunidad de
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mantener la nomenclatura tradicional de la «curatela» aun cuando se trate de
una figura totalmente nueva y distinta, los pocos avances que supone la parte
procesal del Anteproyecto, etc.

El estudio del Anteproyecto comienza con un andlisis pormenorizado de
los cambios que supondrd en la legislacién notarial —sustituciones terminol6-
gicas, inexistencia de obligacién legalmente recogida de que los Notarios
cuenten con los medios necesarios para prestar apoyos, etc.— (pp. 245-249) y
en el Cdédigo civil: cambios de terminologia, modificaciones en materia de
medidas tras la separacidn, filiacién, prodigalidad, el derecho de testar, el
depésito, el mandato, etc. (pp. 249-265 y 327-357). Incluido en el andlisis de
las consecuencias de la reforma del Cédigo civil, se estudian las especificas
figuras que contiene el Anteproyecto —las medidas de apoyo voluntario, la
guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial—, a la vez que da cuenta del
cambio de paradigma que se pretende: la desaparicion de la incapacitacion
como estado civil; la supresion de la figura de la tutela; el transito de la «sus-
titucién» a la «representacion»; el reemplazo del criterio del «interés supe-
rior» de la persona con discapacidad al de su «interés preferido»; el respeto a
la decisiones personales estableciendo el criterio de la «voluntad, deseos y
preferencias» manifestados —l6gicamente, arbitrando los medios necesarios
para ello— o, en su defecto, la reconstruccion de la voluntad para averiguar lo
que hubiera querido —la «mejor interpretacion de su voluntad»—; la introduc-
cién del «derecho a rechazar el apoyo», etc. En definitiva una mejora en la
promocién de la dignidad e igualdad de las personas con discapacidad.

El examen del Anteproyecto culmina con un estudio de las modificacio-
nes que supondrd en materia hipotecaria —requisitos para constituir hipoteca
legal o el cambio terminoldgico en el «Libro de incapacidades», entre otros—;
en la Ley de Enjuiciamiento Civil —la nueva redaccién del articulo 749 o
del 753 LEC, la comunicacidn de oficio de las resoluciones judiciales a los
diversos Registros, la inclusién de la prodigalidad en el capitulo relativo a los
apoyos, etc.—; en la Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con Disca-
pacidad —basicamente cuestiones terminoldgicas sin que supongan un efecti-
vo «cambio de enfoque»—; en la Ley del Registro civil —la modificacién de
los actos y hechos inscribibles de acuerdo con el nuevo paradigma, la supre-
sion de referencias a la patria potestad prorrogada o rehabilitada, o la amplia-
cién de la legitimacion para el acceso a asientos con datos especialmente
protegidos—; o, en fin, en la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria: la incorpora-
cién del nuevo procedimiento para cuando no hay oposicion a la provisién de
apoyos, la obligada revision periddica de las sentencias que contengan medi-
das de apoyo, la modificacién del derecho a retribucién del curador o, en fin,
alteraciones en la legitimacion activa en varios supuestos. Como el lector
podrd imaginarse, la exposicién de todas estas modificaciones proyectadas
va acompafiada por un andlisis critico y, en muchos casos, con propuestas de
mejoras o modos de interpretar los preceptos de que se trate para alinearlos
mejor con el contenido de la Convencidn.

Finalmente, y quiza por la experiencia préctica de la autora en el campo
de los ingresos en centros gerontolégicos, la obra culmina con un estudio —a
mi juicio, de especial interés— sobre la reforma pendiente en materia de inter-
namientos y otras medidas que afectan a derechos fundamentales. Como se
ha apuntado, la citada materia constituia el contenido del segundo texto ela-
borado por la Seccién Quinta de la Comisién General de Codificacién —para-
lelo con el hasta ahora comentado— y que habria de ser tramitado con rango
de ley orgénica, pero que finalmente fue retirado (pp. 422-472). De este ana-

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 217-251



Libros 251

lisis, dos cuestiones merece la pena destacar ahora: el estudio pormenorizado
del actual articulo 763 LEC, respecto del que la doctora Torres Costas no
duda en criticar y manifestar su oposicién al paradigma establecido por
la CDPD, salvo que —tal y como propone (p. 428)— tal procedimiento tenga
por objeto averiguar —proveyéndose los apoyos que sean oportunos— la
voluntad de la persona con discapacidad respecto del internamiento —o, en
ultimo caso, realizar la «mejor interpretacién de su voluntad»—. Y es que la
unica opcién posible para los internamientos es admitirlos cuando conste la
voluntariedad de la persona. Hasta entonces, la regulacién que sea no se ali-
neard con los postulados introducidos en el ordenamiento juridico por
la CDPD.

La segunda cuestién a mencionar es el detallado andlisis de los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional relativos a ingresos de personas
mayores en centros gerontolégicos en sus relevantes resoluciones del
afio 2016 (13/2016, 34/2016 y 132/2016) donde se pulen los elementos mas
controvertidos a fin de evitar que tales ingresos se conviertan en auténticas
privaciones de libertad. A juicio de la autora, buena parte de los criterios sos-
tenidos por el Tribunal Constitucional estdn en linea con la interpretacién
del Convenio Europeo de Derechos Humanos efectuada por el TEDH. Y
tanto el texto de dicho Convenio como la interpretacion resultan contradicto-
rios con la CDPD, motivo por el cual, sobre la base de los principios de espe-
cialidad, temporalidad y pro homine (p. 454) se propone su «actualizacién»
para adaptarse al enfoque de derechos humanos implantado por aquella.
Actualizacién que, por desgracia, no se ha incluido tampoco en el Proyecto
de Protocolo adicional al Convenio para la proteccion de los derechos huma-
nos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biolo-
gia que se tramita actualmente en el Consejo de Europa (pp. 459 y ss); texto
que supone una continuacién del paradigma médico-rehabilitador.

Como se puede observar de lo resefiado, la obra que se recensiona es un
estudio exhaustivo del articulo 12 de la CDPD, de sus consecuencias practi-
cas, de los avances legislativos dados por Espaiia en esta materia, asi como de
las tareas pendientes para adecuar algunas regulaciones atin no acordes con el
nuevo enfoque establecido por la Convencion. Pero lo mds interesante de todo
es que el muy correcto andlisis técnico realizado por la doctora Torres Costas
con el apoyo de su directora de Tesis —motivos por los que se les ha de felici-
tar— deja traslucir lo que hay debajo —y que es lo verdaderamente importante—:
una profunda consideracion de la dignidad de todas y cada una de las personas
con discapacidad y un vivo interés por mejorar sus condiciones reales de vida.
Les dejo que lean la obra en primera persona y lo descubran.

Antonio LEGEREN-MOLINA
Profesor Contratado Doctor
Universidade da Corufa
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rativa en el sector del alojamiento turistico: el caso AIRBNB: comentario
a la STJUE de 19 de diciembre de 2019 (TJCE 2019, 302)», en RdPat,
ndm. 53, 2020.
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VICENTE BLaNCO, Ddmaso F. Javier: «Medidas de excepcién adoptadas en
las normas del estado de alarma por causa de la pandemia COVID-19 y
sus efectos en los contratos internacionales», en RDCD, ndam. 26, 2020.

VILLANUEVA LUPION, Carmen: «Asesoramiento profesional en la Ley de
contratos de crédito inmobiliario y su desarrollo normativo. Considera-
ciones criticas», en RDC, vol. 7, nam. 3, 2020, pp. 71-121.

ZUMAQUERO GIL, Laura: «La interpretacién del caricter imperativo de la ley
de contratos de crédito inmobiliario en materia de intereses moratorios:
comentario a la RDGRN de 28 de enero de 2020 (RJ 2020, 1685)», en
RdPat, num. 53, 2020.

RESPONSABILIDAD CIVIL

ALONSO EspiNOSA, Francisco José: «La responsabilidad civil del administra-
dor por deudas sociales en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (algunas anotaciones criticas)», en RDS, nim. 59, 2020.

AsUA GoNzZALEZ, Clara I.: «Incertidumbre causal y pérdida de oportunidad.
Comentario ala STS de 19 de febrero de 2019 (RJ 2019, 613)», en CCJC,
ndm. 112, 2020, pp. 207-226.

ATIENZA NAVARRO, Marfa Luisa: «Una aproximacion a la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la respon-
sabilidad civil por el funcionamiento de los sistemas de inteligencia arti-
ficial de 27 de abril de 2020», en RDNT, nim. 54, 2020.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Importe de la indemnizacién de
dafios y perjuicios que Mediaset debe a ITV, titular del programa de tele-
visién Pasapalabra, por la explotacion sin licencia del mismo. Comenta-
rio a la STS 504/2019, de 30 de septiembre (RJ 2019, 3625)», en CCJC,
ndm. 114, 2020, pp. 147-158.

BroT1o CARTAGENA, Jestis Antonio: «La asuncién de riesgos y los dafios ocu-
rridos en actividades deportivas», en PDD, nim. 143, 2020.

— «Responsabilidad civil y la proteccién de la infancia (1)», en AC,
ndm. 11, 2020.

FueNTES-LoJo Rius, Alejandro: «Responsabilidad civil extracontractual de
las comunidades de propietarios. Precisiones conceptuales y problemati-
ca practica», en PDD, nim. 144, 2020.

GARCiA HERRERA, Vanessa: «A vueltas con la responsabilidad de las residen-
cias de mayores por la gestiéon de la pandemia», en AC, nim. 11, 2020.

JARNE MURNoOZ, Pablo: «En torno a la responsabilidad del transportista aéreo
y su (posible) aptitud para englobar supuestos de dafios personales ajenos
a la actividad de transporte», en AC, num. 7, 2020.

Lramas PomBo, Eugenio: «Siniestro total, valor venal y reparacion integra»,
en PDD, num. 144, 2020.
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MAGRO SERVET, Vicente: «;Cémo opera la responsabilidad civil en el proce-
so penal?», en AC, nim. 10, 2020.

— «Responsabilidad por dafios causados en garajes», en PDD, nim. 142,
2020.

— «La consignacién civil del “dafio punitivo” para conseguir la atenuante
de reparacion del dafio (art. 21.5 CP) cuando ha pagado ya la asegurado-
ra», en PDD, nam. 144, 2020.

MANZANO FERNANDEZ, Maria del Mar: «Responsabilidad civil notarial: la
existencia de cargas no advertidas al comprador y la dificultad de cum-
plir el deber de informacién», en R/Not, nim. 110, 2020, pp. 147-178.

PABLOS VIOLETA, Rosa Marta: «Determinacién de la responsabilidad civil en
ejecucion de la sentencia penal», en AC, nim. 11, 2020.

PENA L6PEZ, Fernando: «Responsabilidad civil contractual y extracontrac-
tual en el ambito de la edificacion. Responsabilidad por defectos de dise-
fio de sétano destinado a garaje. Comentario a la STS de 13 de diciembre
de 2018 (RJ 2018, 5416)», en CCJC, ntim. 112, 2020, pp. 99-118.

RAMos GONZALEZ, Sonia: «Ahogamientos silenciosos: la responsabilidad
civil del socorrista y de la empresa de socorrismo por no prevenirlos.
Fallecimiento de menor de edad en piscina vigilada. Comentario ala STS
678/2019, de 17 de diciembre (RJ 2019, 5140)», en CCJC, nim. 114,
2020, pp. 193-212.

RiBoT IGUALADA, Jordi: «Los fondos de indemnizacién de dafios corpora-
les», en RDC, vol. 7, nim. 4, 2020, pp. 5-50.

SERRANO CHAMORRO, Maria Eugenia: «;Hay dafio moral indemnizable por
ocultacién de la paternidad en el matrimonio?», en PDD, nim. 142,
2020.

SoLE FELIU, Josep: «Responsabilidad del suministrador y dafios causados
por productos defectuosos. Comentario a la STS de 21 de enero de 2020
(RJ 2020, 646)», en CCJC, nim. 114, 2020, pp. 345-374.

DERECHOS REALES

BASTANTE GRANELL, Victor: «Servidumbre forzosa de paso en beneficio de
finca enclavada: aspectos sustantivos y procesales», en RDP, nim. 3,
2020, pp. 47-92.

Boix PALoP, Andrés: «La Ley valenciana 2/2017 por la funcién social de la
vivienda tras el control de constitucionalidad operado por la STC 80/2018»,
en RUE, num. 44, 2020, pp. 177-189.

Busto LAGO, José Manuel: «Legitimacién del usufructuario del predio
dominante para constituir una servidumbre voluntaria de paso. Comenta-
rio a la STS 704/2018, de 13 de diciembre (RJ 2018, 5439)», en CCJC,
num. 112, 2020, pp. 119-134.
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CasTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: «La teorfa del titulo y el modo y
los conflictos de adquisiciones inmobiliarias. Reflexién critica sobre la
doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo al interpretar y aplicar
los articulos 1473, parrafo 2.°, del Cédigo civil y 34 de la Ley Hipoteca-
ria», en RCDI, nim. 780, 2020, pp. 1995-2036.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «Venta extrajudicial de finca
hipotecada y dacion en pago: una propuesta de reforma legislativa», en
AAMN, nim. 59, 2019.

— «Validez, y posible eficacia frente a terceros, del pacto de extensién de
hipoteca, en nuestra jurisprudencia», en R/Not, nim. 110, 2020,
pp- 223-266.

DEL AGUILA MARTINEZ, Jests: «La intermediacién hipotecaria como alter-
nativa a la ejecucion de la vivienda habitual de los deudores hipotecarios.
Especial referencia al Cédigo de consumo de Catalufia», en RDC, vol. 7,
nim. 3, 2020, pp. 199-221.

FERNANDEZ SALAS, Ignacio: «La hipoteca inversa; su finalidad y posibles
consecuencias», en RDBB, afio 39, nim. 159, 2020, pp. 277-280.

FERNANDEZ YANEZ, Pedro: «La donacidn de inmueble en documento priva-
do no es justo titulo para usucapir: comentando la STS de 5 de noviem-
bre de 2019», en R/Not, nim. 110, 2020, pp. 465-470.

Garcia PomBo, Alberto: «Hipotecante no deudor, tercer poseedor y el marti-
llo de Maslow», en RDCP, niim. 33, 2020, pp. 341-368.

GoR~N1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria: «Los efectos del COVID-19 en el
derecho inmobiliario: especial referencia a las moratorias hipotecarias»,
en RCDI, ndm. 780, 2020, pp. 2352-2370.

Huwuas Cip, E.: «La inscripcién del derecho real de hipoteca tras la declara-
cién de concurso», en RJ/Not, nim. 110, 2020, pp. 267-324.

JIMENEZ ESCOBAR, Raiil: «Prenda sobre acciones no cotizadas y participacio-
nes sociales. Varias cuestiones, y dos problemas con la prenda», en RJC,
ndm. 2, 2020, pp. 443-453.

JUAREZ TORREJON, Angel: «La accién pauliana. Consecuencias restitutorias,
con especial atencion a la proteccion de los subadquirentes y a la restitu-
cion de frutos», en RdPat, nam. 53, 2020.

MANZANARES SECADES, Alberto: «Hipotecante no deudor, deuda garantizada
y convenio en el Texto Refundido Concursal», en RDCP, nim. 33, 2020,
pp- 435-444.

MARANGON ASTOLFI, Maria: «La prohibicién de pacto comisorio y su exten-
si6n a los negocios juridicos indirectos: comentario a la sentencia del TS
de 4 de febrero 2020 (RJ 2020, 320)», en RdPat, nim. 53, 2020.

MARTINEZ CALVO, Javier: «La hipoteca sobre varias fincas en garantia de un

unico crédito: distribucion de responsabilidad, cancelacion parcial y eje-
cucién», en RCDI, num. 779, 2020, pp. 1649-1682.
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MARTINEZ NADAL, Apol-lonia: «El usufructo de participaciones de una
sociedad limitada de cartera: el derecho de compensacién del usufructua-
rio por beneficios obtenidos y no distribuidos durante el usufructo», en
RDM, nim. 318, 2020.

SALAS CARCELLER, Antonio ef al.: «;Como computa la titularidad de una
cuota indivisa de una vivienda en la calificacion legal de gran tenedor?»,
en AC, nim. 6, 2020.

TRINCADO AZNAR, José Maria: «El ambito legitimador de la usucapién ordi-
naria de bienes inmuebles», en RCDI, nim. 780, 2020, pp. 2097-2151.

ZARAGOZA CANO, Francisco: «La STS de 11 de septiembre de 2019: comen-
tarios y su repercusion actual en los procedimientos de ejecucién hipote-
carios y declarativos de desahucio», en AC, ndim. 6, 2020.

PROPIEDAD HORIZONTAL

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «Clausulas estatutarias limitativas
de pisos turisticos segun el art 17.12 LPH: régimen de mayoria, cémputo
de los ausentes no disidentes y posible eficacia frente a terceros: comenta-
rio a la Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica de 1 de junio 2020 (BOE 10-7-2020)», en RdPat, nim. 53, 2020.

GoNZALEZ CARRASCO, Maria del Carmen: «Acuerdo de instalacion de ascen-
sor adoptado mediante el juicio de equidad. Relacién con los acuerdos de
eliminacién de barreras arquitectonicas en favor de personas con disca-
pacidad. Comentario a la STS de 27 de junio de 2019 (RJ 2019, 3123)»,
en CCJC, nim. 113, 2020, pp. 71-86.

LaNzas MARTIN, Eugenio-Pacelli: «El control urbanistico de los complejos
inmobiliarios, la propiedad horizontal tumbada y la propiedad horizontal
ordinaria (2 de 2)», en RCDI, ntim. 779, 2020, pp. 1925-1946.

Lopez Frias, Maria Jesus: «Una aproximacion a las viviendas con finalidad
turistica desde el punto de vista urbanistico y desde la perspectiva de las
comunidades de propietarios», en RDC, vol. 7, nim. 4, 2020, pp. 99-135.

Mas Bapia, Maria Dolores: «Bajada de ascensor a cota cero: clausula de
exoneracion de gastos, acuerdos abusivos y otros problemas. Comentario
ala STS de 5 de abril de 2019 (RJ 2019, 1275)», en CCJC, nim. 112,
2020, pp. 227-250.

PROPIEDAD INTELECTUAL

CALvVO VERGEZ, Juan: «La creacion de la llamada remuneracidn equitativa
en nuestra normativa sobre propiedad intelectual y su encaje en la
Directiva sobre “copyright” aprobada por la Comisién Europea», en
RDNT, nim. 53, 2020.

CANTOS PARDO, Marta: «Tutela cautelar de la Propiedad Industrial: “Protec-
tive Letters” o escritos preventivos», en RdPat, nim. 52, 2020.
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EspIGARES HUETE, José Carlos: «Perspectivas sobre la vulneracién de los
derechos de propiedad intelectual mediante las descargas ilegales», en
CDC, nim. 72, 2019, pp. 187-224.

PLAZA PENADES, Javier: «Proteccion de Datos y propiedad intelectual en la
docencia online», en RDNT, nim. 53, 2020.

RaMos HERRANZ, Isabel: «El nuevo concepto de marca en la modificacién
de la Ley de Marcas y, en su reglamento de ejecucion, para adaptarse a
la Directiva de Marcas de 2015», en RDP, nim. 3, 2020, pp. 35-45.

RuBf PuIG, Antoni; y SOLSONA VILLARRASA, Pol: «Responsabilidad de inter-
mediarios online por infracciones de derechos de autor cometidas por
usuarios de sus servicios», en InDret, nim. 3, 2020, pp. 490-504.

DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

CUARTERO RUBIO, Maria Rosa: «Acceso al registro de una escritura de com-
praventa y determinacion de la ley aplicable en el contexto interregional.
Comentario a la Resolucién DGRN de 29 de agosto de 2019 (RJ 2019,
4253)», en CCJC, nim. 114, 2020, pp. 67-126.

Garcia PomBo, Alberto: «Hipotecante no deudor, tercer poseedor y el marti-
llo de Maslow», en RDCP, niim. 33, 2020, pp. 341-368.

MANZANARES SECADES, Alberto: «Hipotecante no deudor, deuda garantizada
y convenio en el Texto Refundido Concursal», en RDCP, nim. 33, 2020,
pp- 435-444.

PEREZ DE MADRID CARRERAS, Valerio: «La pretendida inscripcion “constitu-
tiva” de la hipoteca segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en
AAMN, nim. 59, 2019.

DERECHO DE FAMILIA.
MATRIMONIO Y REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL

ALCOVER GARAU, Guillermo: «Las reservas sociales y la sociedad legal de
gananciales (comentario a la sentencia del Tribunal Supremo 158/2020,
de 3 de febrero)», en RDS, nim. 59, 2020.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «El interés del menor y el régimen de
visitas, comunicacion y estancia de los abuelos y otros parientes y allega-
dos», en RCDI, num. 779, 2020, pp. 1745-1800.

CAMPO 1ZQUIERDO, Angel Luis: «La pensién compensatoria a través de las
sentencias del Tribunal Supremo de la dltima década», en AC, niim. 11,
2020.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «Crisis de pareja y animales
domésticos, en caso de desacuerdo: juna “pertenencia” de la vivienda
familiar?», en AC, ndm. 7, 2020.
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CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo; y GARcfA MAyo, Manuel: «Cri-
sis de pareja y animales domésticos, en caso de acuerdo: algunos conse-
jos précticos para su redaccién y homologacién», en AC, nim. 6, 2020.

DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel: «El derecho de visita de los abuelos: su
denegacién por favorecer la inestabilidad y el desarrollo del menor», en
RCDI, ntim. 779, 2020, pp. 1729-1744.

DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén: «La compensacion por desequilibrio
econdmico en la separacién y el divorcio: ultimas tendencias jurispru-
denciales», en AC, nam. 10, 2020.

DoMmINGUEZ LUELMO, Andrés: «Confesion de privatividad. Impugnacién por
el confesante de la manifestacion, realizada en el momento de la adquisi-
cién, de que el dinero invertido en la compra del inmueble pertenecia en
exclusiva a su esposa. Comentario a la STS de 15 de enero de 2020 (RJ
2020, 649)», en CCJC, num. 114, 2020, pp. 275-302.

EsTANCONA PEREZ, Araya Alicia: «Calificacion de las indemnizaciones per-
cibidas por contingencias del conyuge trabajador en el régimen de ganan-
ciales», en RdPat, nim. 52, 2020.

GAGO SIMARRO, Clara: «Las parejas de hecho de complacencia», en RDC,
vol. 7, ndm. 4, 2020, pp. 217-263.

Garcia MAyo, Manuel: «Retroactividad de la extincion de la pensién com-
pensatoria: comentario a la STS 676/2019 de 17 de diciembre
(RJ/2019/5209)», en RdPat, nim. 52, 2020.

— «Crisis familiar y vivienda propiedad de tercero», en R/Not, nim. 110,
2020, pp. 405-442.

L6PEZ JARA, Manuel: «El nuevo procedimiento especial de derecho de familia
para pretensiones con origen directo en la crisis sanitaria del COVID-19»,
en AC, nim. 5, 2020.

MARTINEZ CALVO, Javier: «Modificacién de medidas definitivas relativas a
los hijos menores sin necesidad de que se produzca una alteracion “sus-
tancial” de las circunstancias. Comentario a la STS ndm. 211/2019, de 5
de abril (RJ 2019, 1866)», en CCJC, nim. 112, 2020, pp. 251-268.

— «Relacién entre el convenio regulador y los nuevos planes de parentali-
dad: delimitacién, contenido y eficacia (1)», en AC, ndm. 9, 2020.

MARTINEZ CANELLAS, Anselmo: «El régimen de separacion de bienes de Balea-
res cuando uno de los conyuges es empresario», en RDM, nim. 316, 2020.

MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests Alberto: «La promesa de dona-
cién: supuesto general y realizacién en convenio regulador», en AC,
ndm. 9, 2020.

ORrDAS ALONSO, Marta: «La cuantificacién de la compensacion por trabajo
doméstico “ex” art. 1438 cc. la calificacién de la coordinacidn del perso-
nal doméstico como trabajo cualificado y especialmente remunerado
(7000 euros netos/mes). Comentario a la STS (Sala de lo Civil, Seccién
1.*) Ndm. 658/2019 de 11 de diciembre (RJ 2019, 5090)», en CCJC,
num. 113, 2020, pp. 331-366.
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SANCHEZ GOMEZ, Amelia: «Capacidad capitular de las personas con disca-
pacidad psiquica o intelectual», en RDP, num. 6, 2020.

SoLE RESINA, Judith: «La afectacién del estado de alarma a los procedimien-
tos de familia», en AC, num. 5, 2020.

PATRIA POTESTAD Y FILIACION

Mayor DEL Hoyo, Maria Victoria: «El asentimiento a la adopcién de la madre
bioldgica y la limitacion de la autonomia de la voluntad de la mujer. Una
propuesta de lege ferenda», en RDP, nim. 5, 2020, pp. 105-122.

PLaNAS BALLVE, Marfa: «Menors d’edat, responsables parentals i xarxes
socials», en RJC, nim. 1, 2020, pp. 32-62.

SANCHEZ JORDAN, Maria Elena: «La necesaria doble aproximacion a la ges-
tacion subrogada: En particular, de los olvidados contratos de gestacion
por sustitucién», en InDret, niim. 4, 2020, pp. 116-146.

DERECHO DE SUCESIONES

BoLAs ALFONSO, Juan: «La proteccion de las legitimas en el nuevo articu-
lo 831 del Cédigo Civil», en R/Not, num. 110, 2020, pp. 389-404.

CAMARA LAPUENTE, Sergio: «La sucesion “mortis causa” en el patrimonio
digital», en AAMN, nim. 59, 2019.

DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel: «Imposibilidad de los abuelos de ver y
mantener relaciones con sus nietos: supuesto de maltrato psicoldgico y
causa de desheredacion», en RCDI, nim. 780, 2020, pp. 2283-2297.

Diaz TEDEIRO, Carlos M.: «Delegacion de la facultad de mejorar y pago de
la legitima. Comentario a la STS de 24 de mayo 2019 (RJ 2019, 2113)»,
en CCJC, nim. 112, 2020, pp. 289-306.

— «El abandono del causante y la exclusion hereditaria. Comentario a la
STS 2 julio 2019 (RJ 2019, 3141)», en CCJC, nim. 113, 2020, pp. 111-124.

GAGO SIMARRO, Clara: «La imputacién de donaciones realizadas a un des-
cendiente legitimario en la sucesion del donante. Comentario a la STS
468/2019, de 17 de septiembre (RJ 2019, 3619)», en CCJC, ndm. 113,
2020, pp. 159-186.

GonzALEZ CoLoMa, Gema: «Conflictos de intereses entre el nudo propieta-
rio y el conyuge usufructuario: andlisis de un supuesto concreto», en AC,
ndm. 10, 2020.

MARTINEZ-GIL VICH, Ignacio: «Algunos problemas de los legados de accio-
nes o participaciones sociales: comentando las SSTS de 19 de julio de
2018 y de 3 de junio de 2019», en R/Not, nim. 110, 2020, pp. 443-454.

MORETON SANZ, Maria Fernanda: «El articulo 1035 del Cédigo civil y la
colacién como norma de reparto y anticipo de la herencia si concurren
herederos forzosos», en RCDI, nim. 780, 2020, pp. 2371-2390.
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NoOGUERA NEBOT, Tomads: «Algunas cuestiones sobre la proteccion de deter-
minados familiares mediante la sustitucién fideicomisaria», en RCDI,
nim. 779, 2020, pp. 1822-1836.

REeDONDO TRIGO, Francisco: «Protocolo familiar, pactos parasociales y suce-
sién contractual en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero
de 2020», en RCDI, nim. 779, 2020, pp. 1906-1924.

REPRESA PoLo, Maria Patricia: «Indignidad y desheredacion: sanciones civi-
les en el orden sucesorio (al hilo de la sentencia del Tribunal Supremo
02/07/2019)», en RDP, nim. 3, 2020, pp. 93-112.

RivErRA FERNANDEZ, Manuel: «Reglas de imputacion de las donaciones hechas
a los legitimarios: comentario a la STS 27 junio 2019 (RJ 2019/2689)», en
RdPat, nim. 52, 2020.

Roca Trias, Encarna: «La libertad de testar: entre constitucién y familia», en
AFDUAM, num. 23, Dedicado a: Universidad y Derecho Regulacién y
direccidn eficiente de la Universidad. Las reformas pendientes del mode-
lo universitario, 2020, pp. 13-46.

SERRANO CHAMORRO, Maria Eugenia: «Covid-19. Testamento oldgrafo. Tes-
tamento ante testigos», en RDC, vol. 7, nim. 4, 2020, pp. 287-330.

VELASCO RETAMOSA, José Manuel: «El reenvio de retorno en el supuesto
sucesorio. Comentario de la STS (Sala de lo Civil) de 5 de diciembre de
2018 (RJ 2018, 5442)», en CCJC, nuim. 112, 2020, pp. 57-74.

ZUBERO QUINTANILLA, Sara: «La voluntad real del testador. Ineficacia de
disposiciones testamentarias por crisis posterior al otorgamiento del tes-
tamento», en RDP, nim. 4, 2020, pp. 43-66.

DERECHO MERCANTIL

DERECHO DE SOCIEDADES

ALCOVER GARAU, Guillermo: «Las reservas sociales y la sociedad legal de
gananciales (comentario a la sentencia del Tribunal Supremo 158/2020,
de 3 de febrero)», en RDS, ndm. 59, 2020.

ALONSO EspiNOsA, Francisco José: «La responsabilidad civil del administra-
dor por deudas sociales en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (algunas anotaciones criticas)», en RDS, ndm. 59, 2020.

ALTIRRIBA 1 VIVES, Xavier y CUENCA MARQUEZ, Juan: «El Compliance y su
impacto en el Gobierno Corporativo: el encuadre del Compliance Offi-
cer», en RJC, nim. 4, 2019, pp. 1021-1038.

ALVAREZ ALVAREZ, Henar: «Responsabilidad del administrador en una
sociedad por incumplimiento de los deberes legales de disolucién por las
deudas sociales pagadas por el fiador. Momento del nacimiento de las
acciones del fiador. Comentario a la STS de 16 de enero de 2020 (RJ
2020, 814)», en CCJC, nim. 114, 2020, pp. 303-324.

ALVAREZ MARTINEZ, Georgina Ivén: «Reflexiones sobre el deber de lealtad de
los accionistas en la sociedad andénima cotizada», en RDS, nim. 59, 2020.
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ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, Segismundo: «La proteccién de los acreedores
en los supuestos de separacién y exclusiéon de socios», en RDM,
nim. 316, 2020.

— «Fusion transfronteriza: control del abuso y modificacién de acuerdos (a
propésito del caso Mediaset», en RDS, nim. 60, 2020.

ARAGONES SEIO, Santiago: «Inscripcion de la prohibicion estatutaria de consti-
tuir derechos reales sobre participaciones sociales. Comentario a las Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 30y de
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contenido de las Circulares 4/2016, 7/2016, 4/2017 y 4/2019 y su inci-
dencia en el capital CET1 y en la concesién de crédito», en RDBB,
afio 39, nim. 159, 2020, pp. 113-150.

CoLINO MEDIAVILLA, José Luis: «Las alertas desencadenantes de la posibili-
dad de aplicar medidas de intervencién temprana», en RDBB, afio 39,
ndm. 158, 2020, pp. 21-38.

CONTRERAS DE LA Rosa, Isabel: «Las acciones como objeto de garantia
financiera. Consecuencias de orden societario», en RDBB, afio 39,
ndm. 157, 2020, pp. 8§9-122.

EsSQUERRA REsA, Luis: «La contraprestacion del pacto de no competencia
post-contractual en la regulacién sobre remuneraciones de las entidades
de crédito», en RDBB, aiio 39, ndim. 158, 2020, pp. 87-128.

EsTEBAN Rios, Javier: «Las cuentas de pago bésicas: ;el primer paso hacia
una nueva via de intervencién publica sobre la actividad bancaria?», en
RDBB, afio 39, nim. 158, 2020, pp. 159-190.

GARciA RODRIGUEZ, José Maria: «El futuro de las comisiones bancarias en
la era de las nuevas tecnologias y la robotizacién», en RDBB, afio 39,
ndm. 159, 2020, pp. 281-288.

GOMEZ SANTOS, Marifa: «Lloyd’s como estructura colaborativa para el asegura-
miento en comun: la relevancia del Sindicato », en RDM, nam. 318, 2020.

GUILLARTE GUTIERREZ, Alfonso: «Nueva reforma de la Ley de prevencién del
blanqueo de capitales», en RDBB, aiio 39, nim. 159, 2020, pp. 297-298.

HerNANDO CEBRIA, Luis: «Trayectorias del interés social en las sociedades
cotizadas», en RDBB, afio 39, nim. 158, 2020, pp. 39-86.

LEINENA MENDIZABAL, Elena: «La realizacidn de las reestructuraciones
empresariales desde una perspectiva juridica: sus mayores dificultades y
las propuestas de soluciéon. Un supuesto especial de reestructuracion
empresarial: la filializacion a través de la enajenacién de un activo esen-
cial (art. 160.f LSC)», en RDBB, afio 39, num. 157, 2020, pp. 49-88.
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Miras MARTIN, Norberto: «La tributacion de las modalidades de adquisicién
y venta de monedas virtuales: Compraventa, Derivados financieros
(CFDs, futuros y opciones), fondos de inversion, bonos estructurados e
“Inicial Coin Offerings” (ICOs)», en RDBB, afio 39, nim. 157, 2020,
pp. 235-252.

REDONDO TRIGO, Francisco: «La responsabilidad por folleto de emisién en el
“caso Acciones Banco Popular’», en RCDI, num. 780, 2020, pp. 2456-2473.

RoMERO FERNANDEZ, Jesis Antonio: «Las proyectadas “acciones de lealtad”
en las sociedades cotizadas: el nuevo blindaje accionarial», en RDBB,
afio 39, nim. 158, 2020, pp. 129-158.

Ruiz OJEDA, Alberto Luis: «Monetizacién del déficit puiblico y compra de
deuda soberana por el BCE/SEBC», en InDret, num. 3, 2020, pp. 358-
405.

TapriA HERMIDA, Alberto Javier: «La OPA de SIX group sobre bolsas y mer-
cados espafioles», en RDBB, afio 39, niim. 159, 2020, pp. 289-296.

— «Sostenibilidad financiera en el mundo posterior al COVID 19», en
RDBB, afio 39, nim. 159, 2020, pp. 31-74.

VELASCO ALCALDE, Josep: «Estafa de inversores y criptodivisas», en RDNT,
nim. 54, 2020.

ZUNZUNEGUI PASTOR, Fernando: «Luces y sombras de la transposicién de la
Directiva de servicios de pagos (PSD2)», en RDBB, afio 39, ndim. 159,
2020, pp. 89-112.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

ALTZELAI ULIONDO, Igone: «Mercados digitales: nuevos instrumentos. Fren-
te al poder de mercado», en RDCD, nim. 26, 2020.

CasTrO GONZALEZ, Sergio: «La infraccion de las normas de Financial Fair
Play (FFP) de la UEFA como ilicito desleal. La infraccion de las normas
de Financial Fair Play (FFP) de la UEFA como ilicito desleal», en RDCD,
ndm. 26, 2020.

FONTESTAD PORTALES, Leticia: «La pretendida eficacia de cosa juzgada de
las resoluciones administrativas en el Derecho de la Competencia a la luz
del Reglamento (CE) 1/2003 y la Directiva 2014/104/UE», en RDCD,
ndam. 26, 2020.

GARciA ALVAREZ, Belén: «Sobre el marco temporal europeo de las ayudas
publicas por el COVID-19», en RDCD, nim. 26, 2020.

LEINENA MENDIZABAL, Elena: «Articulacion de la responsabilidad de las
plataformas digitales de viaje en coche compartido en funcién de su
diversidad», en RDCD, num. 26, 2020.

Marcos, Francisco: «Primeras sentencias de las Audiencias provinciales

sobre los dafios causados por el cértel de fabricantes de camiones», en
RDCD, ntim. 26, 2020.
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MARTINEZ BALSAMEDA, Arantza: «La digitalizacion de las sociedades en el
derecho europeo: la Directiva 2019/1151 sobre la utilizacién de herra-
mientas y procesos digitales», en RDCD, nim. 26, 2020.

PEREZ FERNANDEZ, Javier: «Estiandares de prueba del dafio en las acciones
de responsabilidad civil contra cdrteles bajo derecho espafiol y de la
UE», en RDCD, nim. 26, 2020.

ZURIMENDI ISLA, Aitor: «Especial derecho de la competencia y digitalizacion
(Necesitamos otro derecho de la competencia?», en RDCD, nim. 26,
2020.

DERECHO DE SEGUROS

BAENA BAENA, Pedro Jesus: «Restricciones a la movilidad como consecuen-
cia de la covid-19 y reduccién del riesgo en el contrato de seguro: espe-
cial consideracién del seguro de responsabilidad civil en la circulacién
de vehiculos de motor», en RDM, ndm. 318, 2020.

CascALEs DoMiNGUEZ, Eva Maria: «El alcance de la p6liza estimada en la
fijacién del valor del interés asegurado para el cédlculo de la indemniza-
cion. Comentario STS (Sala de lo Civil), de 1 de julio de 2019 (RJ 2019,
2611)», en CCJC, nim. 113, 2020, pp. 87-110.

DoMINGUEZ MARTINEZ, Pilar: «Inadmisibilidad de clausula que impide la
acumulacién de prestaciones indemnizatorias en los casos de concurren-
cia de seguros de personas. STS, Sala 1.2, 14 noviembre 2019 (RJ 2019,
4641) MP. Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres», en CCJC, num. 114,
2020, pp. 159-192.

GOMEZ LIGUERRE, Carlos Ignacio: «Cuestionarios, riesgo asegurado y buena
fe: Comentario a la STS 7/2020, Sala Civil, de 8 de enero (RJ 2019,
5383)», en CCJC, nim. 113, 2020, pp. 9-38.

GOMEZ SANTOS, Marfa: «Evaluacion antitrust de las redes informativas en el
contexto insurtech», en RDNT, ndm. 54, 2020.

Gorris LOPEZ, Carlos: «La cldusula de robo en un seguro de transporte.
Revisién a la luz de la dltima jurisprudencia», en RDM, nim. 317, 2020.

La Casa GARcia, Rafael: «El incumplimiento de la obligacion de pago de la
prima en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en RDM, nim. 318,
2020.

Lramas PoMBo, Eugenio: «Transparencia, lesividad y sorpresa en los contra-
tos de seguro», en PDD, nim. 142, 2020.

MaAGRO SERVET, Vicente: «Concepto legal de “lesién corporal” a los efectos
del contrato de seguro de accidente: (Sentencia 426/2020 del Pleno de la
Sala 1.* del Tribunal Supremo, de 15 de julio)», en AC, nim. 9, 2020.

— «La responsabilidad civil de las aseguradoras ante ilicitos penales rela-
cionados con el Covid19», en AC, num. 11, 2020.
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Tapia HERMIDA, Alberto Javier: «La disponibilidad anticipada de los planes
de pensiones por la crisis del COVID 19», en RDBB, afio 39, nim. 159,
2020, pp. 269-274.

VAzQUEZ DE CAsTRrO, Eduardo: «Los seguros con cldusula de cobertura de
sanciones. Las pdlizas de administradores y directivos», en PDD,
nim. 143, 2020.

DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS. DERECHO DIGITAL

ARGELICH COMELLES, Cristina: «Smart contracts o Code is Law: soluciones
legales para la robotizacién contractual», en InDret, nim. 2, 2020,
pp- 1-41.

ATIENZA NAVARRO, Maria Luisa: «Una aproximacion a la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la respon-
sabilidad civil por el funcionamiento de los sistemas de inteligencia arti-
ficial de 27 de abril de 2020», en RDNT, ndm. 54, 2020.

BoLp6 Ropa, Carmen: «Cadena de bloques y registros de derechos», en
RDNT, nim. 53, 2020.

CAMARA LAPUENTE, Sergio: «La sucesion “mortis causa” en el patrimonio
digital», en AAMN, nim. 59, 2019.

CHAMORRO DOMINGUEZ, Maria de la Concepcion: «La aplicacion de siste-
mas de inteligencia artificial en el seno del 6rgano de administracién de
las sociedades de capital», en RDS, nim. 59, 2020.

EL1ZALDE SALAZAR, Idoia: «Comentario a las “Guidelines 1/2020 on proces-
sing personal data in the context of connected vehicles and mobility rela-
ted applications”», en InDret, nim. 2, 2020.

ErciLLA GARciaA, Javier: «La Inteligencia Artificial en la Justicia: Asistentes
IA y Jueces IA», en RDNT, ndim. 53, 2020.

FLAQUER RIUTORT, Juan: «La exigencia de inclusién del niimero de registro
turistico en las plataformas de alojamiento vacacional», en RDNT,
nim. 54, 2020.

GARROGs FonT, Inma: «Soluciones tecnoldgicas para el tratamiento de datos
personales en la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el covid-19»,
en RDNT, num. 53, 2020.

GIL NOGUERAS, Luis Alberto: «Inteligencia artificial ;susceptible de ser titu-
lar de derechos? (1)», en AC, nim. 5, 2020.

GOMEZ SANTOS, Maria: «A vueltas con el documento de datos fundamenta-
les y su necesaria digitalizacién», en RdPat, nim. 52, 2020.

ITURMENDI MORALES, Gonzalo: «Responsabilidad civil por el uso de siste-
mas de Inteligencia Artificial», en AC, nim. 11, 2020.
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MARTINEZ CALvo, Javier: «El derecho de rectificacidon ante informaciones
falsas o inexactas, con especial mencién a las publicadas en Internet», en
RDC, vol. 7, nim. 4, 2020, pp. 137-181.

MEssfA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesids Alberto: «Robots inteligentes y
personalidad», en RDNT, ntim. 53, 2020.

MoriNna HERNANDEZ, Cecilio: «La incorporacion de las nuevas tecnologias
en los 6rganos de gobierno de las sociedades cotizadas», en RDM,
ndm. 317, 2020.

MoORALES BARCELO, Judith: «Las plataformas digitales y la economia cola-
borativa: especial referencia a la facilitacién del intercambio de informa-
cién», en RDNT, num. 53, 2020.

MuRNoz PEREZ, Ana Felicitas: «La “inteligencia artificial (IA) auténoma” en
el 6rgano de administracién», en RDS, ndm. 60, 2020.

PASTOR SEMPERE, Maria del Carmen: «La renovacion tecnoldgica del Dere-
cho de sociedades europeo», en RDS, nim. 59, 2020.

PEREA GONZALEZ, Alvaro: «Blockchain y proceso civil: ms all de la juris-
diccién y la fe publica judicial», en AC, nim. 6, 2020.

PLAZA PENADES, Javier: «La transferencia internacional de datos personales
a Estados Unidos después de la anulacién del “escudo de privacidad”»,
en RDNT, nim. 54, 2020.

RODRIGUEZ AYUuso, Juan Francisco: «La firma electrénica como medio
reforzado de verificacion del consentimiento de los menores de edad en
materia de proteccion de datos personales por parte de las administracio-
nes publicas», en RDNT, num. 53, 2020.

RuBf PUIG, Antoni y SOLSONA VILLARRASA, Pol: «Responsabilidad de inter-
mediarios online por infracciones de derechos de autor cometidas por
usuarios de sus servicios», en InDret, nim. 3, 2020, pp. 490-504.

SANCHEZ LERiA, Reyes: «Plataformas de alojamiento y contenidos ilicitos
en Internet. Reflexiones a propdsito de la nueva Directiva 2019/790 sobre
derechos de autor en el mercado digital», en RDC, vol. 7, nim. 3, 2020,
pp. 163-198.

SERRANO FERNANDEZ, Maria: «La Digitalizacién del patrimonio cultural»,
en InDret, nim. 3, 2020, pp. 61-111.

DERECHO DE LOS CONSUMIDORES

BRENES CORTES, Josefa: «Sobreendeudamiento del consumidor: crédito al
consumo y crédito inmobiliario», en RdPat, nim. 52, 2020.

CRrESPO MORA, Maria Carmen: «Omisién de la informacion precontractual
sobre los honorarios al cliente consumidor: Comentario a la STS de 24 de
febrero de 2020 (RJ 2020,486)», en InDret, nim. 4, 2020, pp. 469-483.
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DiEz-Picazo, Luis Maria: «Unfair clauses and administrative sanctions: A
note», en InDret, num. 4, 2020, pp. 462-468.

DoMINGUEZ YAMASAKI, Maria Isabel: «Claves sobre el control de transpa-
rencia de la “clausula IRPH” tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 3 de marzo de 2020, asunto Gémez del Moral
Guasch, C-125/18», en RdPat, nim. 53, 2020.

ESTEBAN DE LA Rosa, Fernando: «Los retos del nuevo marco europeo para el
sistema espailol de arbitraje de consumo», en RDP, num. 5, 2020, pp. 67-82.

FERNANDEZ SEUO, José Maria: «La proteccion del consumidor en situacién
de insolvencia», en AC, nam. 6, 2020.

GoNZzALEZ Pons, Elisabet: «Revision critica y propuesta de futuro para la
represion publica de las practicas comerciales agresivas con consumido-
res en Espafia», en RdPat, nim. 53, 2020.

IRACULIS ARREGUI, Nerea: «Crucero por via maritima: la proteccién del via-
jero una vez iniciado el viaje ante escalas suprimidas y sus correspon-
dientes visitas», en RDM, nim. 316, 2020.

LALIENA ESTALLO, Maria: «El eterno debate sobre la condicion de consumi-
dor», en AC, num. 5, 2020.

LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Mercedes: «Nuevas formas de tutela para los
derechos de los consumidores y usuarios», en AC, ndm. 6, 2020.

MARIN LOPEZ, Manuel Jests: «Concepto de consumidor y préstamo para
financiar una futura actividad empresarial. Comentario a la STS de 11 de
abril de 2019 (RJ 2019, 1364)», en CCJC, nim. 112, 2020, pp. 269-288.

PEREZ ESCOLAR, Marta: «Sujetos responsables ante el incumplimiento del
contrato de viaje combinado. A propésito de la Directiva (UE) 2015/2302
y su transposicién al Derecho espafiol», en RdPat, nim. 53, 2020.

PEREZ PEREZ, Isaac Francisco: «Estudio del contrato de licencia de app con
consumidores», en RDNT, nim. 53, 2020.

PEREZ VELAZQUEZ, Juan Pablo: «Control de transparencia y de abusividad
en los contratos de prestacion de servicios juridicos con consumidores»,
en RdPat, num. 53, 2020.

PorTELLANO DiEZ, Pedro: «Inteligencia artificial y responsabilidad por pro-
ductos», en RDM, num. 316, 2020.

SANCHEZ CANO, Maria Jesiis y MARTINEZ CALVO, Javier: «La situacion del
consumidor ante la imposible ejecucién de los contratos de consumo a
causa de la pandemia del COVID-19: un andlisis desde la perspectiva
civilista e internacional privatista», en RdPat, nim. 53, 2020.

Vivas TEsON, Inmaculada: «El resarcimiento de dafios morales por cldusulas

abusivas en contratos bancarios con consumidores: presente y ¢ futuro?»,
en RCDI, nim. 780, 2020, pp. 2410-2429.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 253-297



284 Anuario de Derecho Civil

DERECHO URBANISTICO

ANDRES LLAMAS, Miguel Angel: «Actividades extractivas en suelo ristico:
comentarios al nuevo régimen urbanistico de Castilla y Le6n», en RUE,
ndm. 44, 2020, pp. 143-157.

Ayuso Ruiz-ToLEDO, Mariano: «El urbanismo después de la pandemia del
COVID-19», en RDU, niim. 337-338, 2020.

Bugso GOMEZ, Enrique; SILVESTRE NAVARRO, Ana y BUESO GUIRAO, Enrique:
«Los gestores publicos de vivienda y suelo: problemdtica y actuacién duran-
te el estado de alarma por COVID-19», en RDU, nim. 337-338, 2020.

DoMINGUEZ BLANCO, José Maria y VALENZUELA RODRIGUEZ, Maria José:
«Urbanismo en tiempos de pandemia: suspension de plazos y términos»,
en RDU, nim. 337-338, 2020.

EsTRADA ALONSO, Eduardo: «Efectos civiles de las determinaciones urbanisti-
cas que afectan al uso del suelo», en RCDI, ntim. 779, 2020, pp. 1453-1486.

EzQuiaca DoMINGUEZ, José Maria: «La huella de las epidemias en los ins-
trumentos de control urbanistico de las ciudades», en RDU, nam. 337-
338, 2020.

Garcia GOMEZ DE MERCADO, Francisco: «Declaracion responsable o comu-
nicacion previa como sustitutas de las licencias urbanisticas», en RDU,
num. 337-338, 2020.

GIFREU 1 FoNT, Judith: «La vivienda en tiempos del COVID-19: ;nuevas
vulnerabilidades sociales? Del impacto inicial a los retos del futuro», en
RDU, nim. 337-338, 2020.

GOMEZ JIMENEZ, Maria Luisa: «Vivienda domoética adaptada a la emergen-
cia sanitaria: ideas preliminares, retos y propuestas normativas para la
sociedad post COVID-19», en RDU, nim. 337-338, 2020.

GUTIERREZ COLOMINA, Venancio: «Los efectos del coronavirus en los obje-
tivos de desarrollo sostenible especialmente vinculados al urbanismo»,
en RDU, ndm. 337-338, 2020.

HERVAS Mas, Jorge: «La regularizacion de las edificaciones aisladas en suelo
no urbanizable. Especial atencion a la Ley valenciana 1/2019 de 5 de
febrero», en RUE, nim. 44, 2020, pp. 91-117.

L6pEZ Frias, Maria Jests: «Una aproximacion a las viviendas con finalidad
turistica desde el punto de vista urbanistico y desde la perspectiva de las
comunidades de propietarios», en RDC, vol. 7, nim. 4, 2020, pp. 99-135.

L6PEZ RAMON, Fernando: «Tipologia casacional de las vinculaciones del
planeamiento urbanistico», en RDU, nim. 339, 2020.

MARTIN VALDIVIA, Salvador Maria: «El fin del mito de la inmutabilidad del
suelo consolidado: otro axioma abatido», en RUE, num. 44, 2020,
pp. 191-205.

— «El fin del mito de la inmutabilidad del suelo consolidado: otro axioma
abatido», en RUE, nim. 44, 2020, pp. 191-205.
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REY MuRNoz, Francisco Javier: «La dimensién temporal de la responsabili-
dad por defectos en la edificacién», en RUE, nim. 44, 2020, pp. 119-142.

RoOMERO ALOY, Maria Jests: «Las vinculaciones singulares derivadas de la
cartografia de riesgo hidrico», en RUE, nim. 44, 2020, pp. 67-90.

SARMIENTO ACOSTA, Manuel Jests: «Las normas especiales y ampliatorias
de los usos en el suelo ristico por razén del turismo en las “Islas Verdes”
de Canarias», en RUE, nim. 44, 2020, pp. 39-66.

SoriA MARTINEZ, Gabriel: «Cautelas de la cooperativa promotora ante la
nulidad de los planes urbanisticos y otros factores de inseguridad juridi-
ca», en RDU, nam. 339, 2020.

SUAY RINCON, José: «La culminacion del “nuevo modelo”: el cierre del desa-
rrollo reglamentario de la Ley del Suelo de Canarias», en RUE, niim. 44,
2020, pp. 15-37.

DERECHO DEL MEDIO AMBIENTE

ADAN RESENDIZ, Ana Laura et al.: «La proteccion del paisaje a través del orde-
namiento ecoldgico del territorio», en RDA, mim. 45, 2020, pp. 283-313.

ALENZA GARCciA, José Francisco: «El Derecho ambiental como vacuna y
como vitamina: (crénica iusambientalista de la pandemia)», en RDA,
ndm. 46, 2020, pp. 11-19.

ALMENAR-MUNOZ, Mercedes: «Proteccion del suelo agricola y planeamien-
to: la singularidad de I’horta de Valencia», en RDU, nim. 339, 2020.

CALvVO VERGEZ, Juan: «A vueltas con el régimen de subastas de energias
renovables celebradas en el seno del mercado espafol: principales cues-
tiones conflictivas», en RDA, nim. 45, 2020, pp. 85-122.

DoB6N GINER, Matilde: «El pastoralismo y los patrimonios de la Humanidad
en las “Jornadas Cafiada Real Universidad de Alicante”, de 17 de octubre
de 2019», en RDA, nim. 45, 2020, pp. 419-426.

GARciA MARTIN, Lidia: «La regulacién del lobo en Castilla y Le6n vuelve a
ser noticia (comentario a la Sentencia de 12 de diciembre de 2019, del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn)», en RDA, nim. 46,
2020, pp. 151-160.

HERNANDEZ LozANO, Luis Angel: «La norma legal en materia de residuos
de plaguicidas como instrumento de ficcién de seguridad alimentaria»,
en RDA, nim. 46, 2020, pp. 223-236.

JusTE Ruiz, José: «El Derecho internacional ambiental entre la evolucion y
la involucién», en RDA, ndm. 45, 2020, pp. 11-20.

OcHoA Monzd, Josep: «La responsabilidad social empresarial como instru-
mento de proteccién ambiental: derivaciones en la Ley 18/2018, de 13 de
julio, de Fomento de la Responsabilidad Social de la Comunitat Valen-
ciana», en RDA, nim. 45, 2020, pp. 123-171.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 253-297



286 Anuario de Derecho Civil

PRIEUR, Michel y AL1 MEKOUAR, Mohamed: «Midiendo la efectividad de la
legislacion ambiental a través de indicadores juridicos en el contexto de
la Africa francéfona», en RDA, num. 45, 2020, pp. 23-52.

RODRIGUEZ MONSERRAT, Manuel: «Nuevas perspectivas del derecho urba-
nistico y ambiental: comentarios a la luz del caso “Ballenoil”», en RDA,
ndm. 46, 2020, pp. 89-110.

SANZ RUBIALES, fiigo: «La autodeslegalizacién como técnica de actualiza-
cién de leyes ambientales», en RDA, nim. 45, 2020, pp. 53-84.

SiLva SANCHEZ, Jestus Maria: «Minimizar desastres naturales», en InDret,
ndm. 2, 2020, pp. 12-14.

Soto CARVAJAL, Alejandro: «Las nuevas subastas de renovables que se atis-
ban en el horizonte del sector eléctrico espanol», en RDA, niim. 46, 2020,
pp. 237-250.

TarDio PATO, José Antonio: «El desarrollo sostenible y el uso urbanistico del

suelo en los documentos, foros y movimientos internacionales», en RDA,
ndm. 46, 2020, pp. 23-88.

VALENCIA MARTIN, German: «Transformaciones urbanisticas en la red Natu-
ra 2000. El caso Valdecafias», en RDA, nim. 45, 2020, pp. 177-196.

— «La inmunidad de los planes, programas y proyectos de competencia
estatal (una nota sobre la STC 113/2019)», en RDA, nim. 46, 2020,
pp- 161-170.

RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS

ESTEBAN DE LA Rosa, Fernando: «Los retos del nuevo marco europeo para el
sistema espafiol de arbitraje de consumo», en RDP, nim. 5, 2020,
pp- 67-82.

GARrciA CERVANTES, Lorena: «La proteccién de la confidencialidad en el
procedimiento de mediacién», en RJC, nim. 2, 2020, pp. 455-478.

MADRIDEJOS FERNANDEZ, Alfonso: «El arbitraje societario», en CDC,
ndm. 72, 2019, pp. 13-86.

PEREZ VALLEJO, Ana Maria: «Estudio comparado de la mediacion familiar:
tensiones y retos actuales», en RGLJ, nim. 1, 2020, pp. 69-103.

Sor1aNO GARCIA, José Eugenio: «Solucidn extrajudicial de conflictos y eje-
cucion de sentencias contencioso-administrativas. La mediacion como
remedio (asunto edificio Conde de Fenosa, La Corufa)», en RUE,
ndm. 44, 2020, pp. 163-175.

TUSET VARELA, Damidn: «La justicia descentralizada como sistema de reso-
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Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obligacio-

nes y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario.
5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—II. Derecho Mercantil -11I.  De-

recho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Condiciones generales de la contratacion. Control de abusividad
de una clausula relativa a elementos esenciales del contrato: Solo cabe si
no es transparente (art. 4.2 de la Directiva 93/13).-Transparencia que
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supone que esas cldusulas no solo han de ser gramaticalmente comprensibles
y estar redactadas en caracteres legibles, sino que ademas deben permitir al
consumidor hacerse una idea cabal de las consecuencias econémicas y juridi-
cas que su inclusién le supondra (SSTS 138/2015, de 24 de marzo,
y 222/2015, de 29 de abril).

La doctrina del abuso de derecho: Fundamento.—Esta doctrina se sus-
tenta en la existencia de unos limites de orden moral, teleoldgico y social que
pesan sobre el ejercicio de los derechos, y como institucién de equidad, exige
para poder ser apreciada, una actuacidn aparentemente correcta que, no obs-
tante, representa en realidad una extralimitacion a la que la ley no concede
proteccidn alguna, generando efectos negativos (los mds corrientes dafios y
perjuicios), al resultar patente la circunstancia subjetiva de ausencia de fina-
lidad seria y legitima, asif como la objetiva de exceso en el ejercicio del dere-
cho, exigiendo su apreciacion una base fictica que proclame las circunstan-
cias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y subjetivas (voluntad de
perjudicar o ausencia de interés legitimo) (SSTS 567/2012, de 26 de septiem-
bre, 20/2006, de 1 de febrero, y 383/2005, de 18 de mayo).

Presupuestos para la apreciacion de abuso de derecho.—Para apreciar
el abuso de derecho se precisa la concurrencia de los siguientes requisitos: a)
el uso de un derecho objetivo y externamente legal; b) dafio a un interés, no
protegido por una especifica prerrogativa juridica, y c¢) la inmoralidad o anti-
socialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva (ejercicio del derecho
con intencién de dafiar, con animus nocendi ), o en forma objetiva (ejercicio
anormal del derecho, de modo contrario a los fines econdémico-sociales del
mismo) (SSTS 455/2001, de 16 de mayo, y 722/2010, de 10 de noviembre),
ya que, en otro caso, rige la regla qui iure suo utitur neminem laedit (quien
ejercita su derecho no dafia a nadie) (STS 690/2012, de 21 de noviembre).

Abuso de derecho y daiio derivado del ejercicio de un derecho esta-
tutario.—Cuando el dafio deriva del ejercicio de un derecho estatutario, el
abuso de derecho puede invocarse mds que para instar una indemnizacion,
para privar de legitimacién a quien ejercita de forma abusiva su derecho y
evitar asf el perjuicio. Lo cual no deja de ser una manera de, en ese caso, dar
cumplimiento a la previsién general del articulo 7.2 CC: La ley no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo (STS 159/2014, de 3 de
abril). (STS de 6 de marzo de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Igna-
cio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Una empresa que gestionaba apuestas por internet
relacionadas con eventos deportivos, tiene un mercado denominado
linea de gol, en el que se hacen apuestas sobre el niimero de goles
que se marcardn en cada encuentro de fiitbol, con independencia
del equipo que los marca.

Entre las 15:36 horas del dia 4 y las 14:45 horas del dia 8 de
diciembre de 2014, Juan realizé 78 apuestas, por un importe total
de 684,38 €. En todas ellas apostaba que se marcaria al menos un
gol. Por las apuestas realizadas gan6 2.773.164 €.

La empresa anul6 las apuestas efectuadas, después de celebrar-
se el evento deportivo, porque habia detectado un error en el cilcu-
lo de la cuota ofertada, que habria sido aprovechado por Juan.

Juan demand6 a la empresa solicitando el cumplimiento del
contrato de apuesta y, en consecuencia, el abono del importe que le
correspondia (2.773.164 €) por haber ganado las apuestas. Quedd
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demostrado que el actor se percat6 enseguida del error de célculo
realizado por la empresa, que de alguna manera desvirtuaba la alea-
toriedad del contrato y le aseguraba el acierto, realizando por ello
Juan un niimero de apuestas totalmente desproporcionado.

El juzgado desestim6 la demanda. La audiencia estimé el recur-
so planteado por el actor, al considerar abusivas dos de las condi-
ciones generales incluidas por la empresa en el contrato. El Tribu-
nal Supremo dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la
empresa demandada. (I. D.—-L.)

2. Propiedad horizontal. Prescripcion de la accion para exigir el
pago de cuotas de comunidad impagadas.—A juicio de la Sala Primera
del Tribunal Supremo el plazo de prescripcion de las deudas relativas a las
cuotas de comunidad es de cinco afos de conformidad con el articu-
lo 1966.3 CC y no de quince afios (actualmente, cinco afios) como resultarfa
del articulo 1964.2 CC. (STS de 3 de junio de 2020; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Una comunidad de propietarios formulé demanda
de juicio ordinario contra A. en reclamacién de 8 229,51 euros por
cuotas de comunidad impagadas. El demandado se opuso y, segui-
do el proceso, el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Puerto de
Santa Maria dict6 sentencia estimando parcialmente la demanda y
condenando a los demandados a satisfacer a la demandante la can-
tidad de 5.682,22 euros, correspondiente a la deuda acumulada de
los cinco afios anteriores a la interposicion de la demanda, al enten-
der que respecto de las cuotas anteriores habia prescrito la accién
para exigir su pago por aplicacién de lo dispuesto en el articu-
lo 1966.3 CC. Con todo, recurrida dicha sentencia en apelacién por
la comunidad de propietarios, la Audiencia Provincial de Cadiz
(Seccidn 2.%) dict6 sentencia por la que estimo el recurso al consi-
derar que el plazo de prescripcion aplicable era el de quince afios
del articulo 1964 CC. Asi las cosas, los demandados recurrieron en
casacion alegando la existencia de interés casacional por contradic-
cién entre la doctrina seguida al respecto por las distintas audien-
cias provinciales.

Por su parte, la Sala Primera del Tribunal Supremo declar6 que
resultaba aplicable a este supuesto el plazo de prescripcioén de cinco
afios previsto en el articulo 1966.3 CC, referido a las acciones ordena-
das a exigir pagos que deban hacerse por afios o en plazos més breves,
puesto que la obligacién de contribucién de los comuneros a los gas-
tos comunes establecida en el articulo 9.1.e) LPH resulta plenamente
subsumible en el supuesto contemplado en dicho articulo 1966.3 CC,
sin que el hecho de tratarse de una obligacion prevista en la propia ley
haya de determinar la aplicacién de un plazo distinto de prescripcion.
A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo razoné que el articu-
lo 1966.3 CC estd inspirado en el favor debitoris, pues a través de €l se
pretende impedir que los deudores se vean perjudicados mediante una
continua y sucesiva acumulacién que puede conducirles a la ruina,
resultando incompresible que la comunidad hubiera dejado transcurrir
tan largo periodo de tiempo para exigir el pago. (A. A. O.)
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DERECHO DE LA PERSONA

3. Derecho al honor. No es necesaria la divulgaciéon del hecho para
que se produzca intromision ilegitima en el derecho al honor.—En la sen-
tencia 584/2011, de 20 de julio, declaramos: «El articulo 7.7 LPDH en su
redaccién anterior a la reforma operada por la disposicién final 4.* de la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, utilizaba el término «divulgacién» en
su redaccidn: «La divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una
persona cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajenax.
Tras la citada reforma se considera intromision ilegitima «la imputacién de
hechos o la manifestacidn de juicios de valor a través de acciones o expresio-
nes que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menosca-
bando su fama o atentando contra su propia estimacion». Con esta reforma,
el legislador ampli6 los supuestos en los que se produce vulneracién del
derecho al honor de las personas, con la intencionada supresion del requisito
de la divulgacién, sin que sea necesario el mismo para la comisién de la
intromisidn ilegitima.

«Por otra parte, ya no es precisa la divulgacién del hecho para que se
produzca la intromisién ilegitima en el derecho al honor, pues la divulgacién
serd un elemento mas que debe tenerse en cuenta en la ponderacion siempre
que se haya producido la intromisién en el derecho fundamental al honor. En
recientes sentencias, se ha partido de la base de que ya no es precisa la divul-
gacion de la imputacién de hechos o de la manifestacion de juicios de valor
relativos a una persona para que pueda producirse un ataque a su derecho al
honor cuando dichas expresiones o acciones puedan menoscabar su digni-
dad, su propia estimacién o su fama (SSTS de 3 de junio de 2009 (RC
n.° 1389/2006) y 1 de febrero de 2011 (RC n.® 2186/2008)».

En sentencias posteriores hemos afirmado que no es preciso que haya
existido una efectiva divulgacién de la informacidn afrentosa para que se haya
vulnerado el derecho al honor del afectado y se le hayan causado dafios mora-
les, puesto que en el derecho al honor ha de distinguirse el aspecto inmanente,
relativo a la propia estimacion del afectado, del trascendente, relativo a la esti-
macién que los demds tengan de uno mismo. Y la ausencia de divulgacién
afecta a este segundo aspecto, pero no al primero. (STS de 12 de marzo
de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sarazd Jimena.]

HECHOS.-En el caso de la sentencia que nos ocupa, la intro-
misién ilegitima en el derecho al honor consiste en la imputacién
de unos hechos delictivos graves a través de mensajes de texto
enviados directamente al teléfono del afectado y, posteriormente,
mediante correos electrénicos dirigidos a una cuenta comun a la
que tenian acceso los miembros de una asociacion a la que pertene-
cia el demandante. El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia
Provincial estimaron la demanda de proteccion al honor y condena-
ron al autor de las imputaciones a pagar una indemnizacién
de 7.000 euros. El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casa-
cién. (C. 0. M.)

4. Uso de fotografias por los medios de comunicacion.—El derecho a
la propia imagen consiste en el derecho a determinar la informacién grafica

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 299-344



Sentencias 303

generada por los rasgos fisicos personales de su titular que puede tener difu-
si6n publica. Su ambito de protecciéon comprende, en esencia, la facultad de
poder impedir la obtencidn, reproduccién o publicacién de la propia imagen
por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida por
quien la capta o difunde. Ademads, el derecho a la propia imagen es un dere-
cho fundamental auténomo respecto de los derechos fundamentales al honor
y a la intimidad personal y familiar. Esto implica que si la publicacién de la
imagen de una persona afecta a su derecho a la propia imagen pero también a
su derecho al honor o a su derecho a la intimidad, el desvalor de la conducta
enjuiciada aumenta, a medida que vulnere méas de uno de estos derechos.

Respecto a la utilizacién de la imagen de una persona obtenida de las
redes sociales, el Alto Tribunal ha afirmado que el consentimiento del titular
de la imagen para que el publico en general, o un determinado niimero de
personas, pueda ver su fotograffa en un blog o en una cuenta abierta en una
red social, no conlleva la autorizacion para hacer uso de la misma, publicin-
dola o divulgdndola de una forma distinta, pues no constituye el consenti-
miento expreso que exige la ley. Cuando una persona publica una fotografia
en una red social de una manera abierta, lo hace con la finalidad de comuni-
carse con terceros, dando a estos la posibilidad de tener acceso al contenido
de esa cuenta e interactuar con su titular. En ningln caso supone que pueda
publicarse la imagen del titular de la cuenta en un medio de comunicacién.

Los usos sociales legitimos de internet, como son la utilizacién en las
comunicaciones tipicas de la red (mensajes de correo electrénico, tuits, cuen-
tas de Facebook o Instagram, blogs) de las imagenes previamente publicadas
en la red, bien retuiteando el tuit en que aparece la imagen, bien insertdndola
directamente en otro tuit o en la cuenta de otra red social, bien insertando un
link o enlace al sitio web donde la imagen se encuentra publicada, en princi-
pio excluirian el caricter ilegitimo de la afectacion del derecho a la propia
imagen, conforme al articulo 2.1 LOPDH. Ahora bien, la libertad de informa-
cién no justifica la publicacién, sin consentimiento expreso del afectado, de
una fotografia obtenida de su red social, pues esta no tiene la consideracién
de lugar abierto al publico, a efectos de aplicar el articulo 8.2.a) LOPDH. El
hecho de que pueda accederse libremente a las fotografias de esa red social
no constituye el consentimiento expreso que prevé el articulo 2.2 LOPDH
como excluyente de la ilicitud de la captacion, reproduccion o publicacién de
la imagen de una persona. (STS de 29 de mayo de 2020; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-En la edicién online correspondiente al 7 de
diciembre de 2016, la revista EJ public6, en tono satirico, una noti-
cia relativa al nivel educativo de los estudiantes espaiioles, cuya
informacidn iba ilustrada con una fotograffa del interior de un aula,
en la que, ademads de los estudiantes de espaldas, resultaba plena-
mente identificable el profesor, que aparecia junto a la pizarra, en
ademadn habitual para impartir una clase. La fotografia en cuestion
habia sido obtenida de la edicién digital del diario S, bajo un enla-
ce, y habfa sido retocada a fin de sustituir en la pizarra el original
«Bienvenidos» por «Bienbenidos». El demandante (H, el profesor
que aparecia en la fotografia) alego que habfa sido ajeno al uso de
su imagen y se ha visto expuesto al ptiblico sin su consentimiento
expreso, al haberse alterado de forma unilateral y grosera la foto-
graffa original para apoyar un titular con que ilustrar una de sus
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satiras. Argumenta el actor que EJ lo ha convertido en inopinado
protagonista, con lo que lo ha sometido a un escarnio piiblico.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda. Tras reali-
zar el juicio de ponderacién de los derechos fundamentales en con-
flicto, concluy6 que: 1) el articulo tenia como base una informacién
de interés general; 2) es innegable el tono satirico y dcido del texto y
de la fotografia retocada. En la noticia, se crea un claro contexto de
ficcion en el que se exageran las consecuencias negativas de las poli-
ticas que en el mismo se critican, entendiendo que cualquier lector
puede deducir que dicha fotografia habia sido manipulada con la
finalidad indicada. Ni en la fotografia ni en el texto del articulo se
identifica con su nombre y apellidos al actor ni tampoco se hace
escarnio del mismo, pues con la simple lectura del texto puede com-
probarse que no se hace ninguna referencia personal o profesional
de H. Tampoco se ha cometido infraccién alguna por el hecho de
utilizar la fotografia citada, en tanto que su acceso era puiblico y
libre a través de Internet, por estar publicada digitalmente.

H interpuso recurso de apelacién, que fue estimado por la
Audiencia Provincial. Consideré que la actuacién llevada a cabo
por los demandados es constitutiva de intromisién ilegitima, siquie-
ra sea de caracter leve, en el derecho al honor, en su vertiente de
derecho al prestigio profesional, y el derecho a la propia imagen.
La utilizacién de la imagen de H, en quien no concurre la condicién
de persona ptiblica, ademds de no contar con su preceptivo consen-
timiento, se realiza en unas condiciones (manipulacion para resaltar
una falta de ortografia) que, de forma gratuita e innecesaria, ponen
en entredicho la recta profesionalidad del demandante, en su condi-
cién de profesor. Segin la Audiencia, una adecuada proporcionali-
dad de la utilizacién de la imagen del actor tendria que haber lleva-
do a los demandados a manipular la fotografia para evitar que el
profesor fuera identificado, lo que habria evitado el detrimento del
prestigio profesional de este, sin restar un dpice a la funcion atribui-
da a la fotografia en el contexto de la publicacién.

Los demandados recurrieron la sentencia en casacién, alegan-
do, en primer lugar, la infraccién del articulo 20.1.a) CE, en rela-
cién con el articulo 18 CE, y el articulo 8.2.b) LOPDH, en el nece-
sario juicio de ponderacion. Segtn el Alto Tribunal, es cierto que la
fotografia del actor, impartiendo docencia en el centro publico en el
que trabaja como profesor, publicada en Internet, no fue captada de
una cuenta abierta por aquel en una red social, sino directamente de
un diario digital, cuya fotografia puede ser contemplada por cual-
quier usuario de la red. Ahora bien, tal circunstancia no significa
que no quepa apreciar una intromision ilegitima en el derecho a la
propia imagen, pues no se limita el articulo publicado a difundir la
imagen del actor obtenida sin su consentimiento de otro medio de
comunicacién social, sino que, ademads, se manipula ad hoc para
ilustrar una informacion critica, en tono de sorna, sobre nuestro sis-
tema educativo, que si bien abstractamente considerada es perfecta-
mente legitima, desde el punto de vista de los derechos de la liber-
tad de informacién y expresién, sin embargo, incorpora unos
elementos peyorativos ridiculizantes del actor, que no es persona
publica, directamente conectados con su actividad profesional.
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El actor autoriz6 su fotografia para ilustrar una informacién
previa sobre la apertura del centro docente en el que trabajaba, tras
las obras a las que fue sometido, pero de dicha autorizacién no se
extiende a la proyeccion de su imagen en el contexto de la revista
EJ. El demandante no era el sujeto de la noticia, que no se referia a
su persona, ni a una actuacion suya merecedora de critica social, ni
se trata de un personaje publico. El Tribunal Supremo entiende que
no concurren aqui las condiciones establecidas en el articulo 8.2.a)
LOPDH para la exoneracion de la necesidad de consentimiento.
Tampoco concurren los requisitos del articulo 8.2.b) LOPDH, pues
en este caso no se trata de la difusién de un dibujo satirico en que se
deforman las facciones y el aspecto del demandante. Por tanto, la
publicacién de la foto litigiosa no era necesaria para asegurar una
informacion libre en un estado democrético. Carece del mds mini-
mo interés para la finalidad propia de la insercidon de la misma
como soporte grifico del articulo periodistico, reiterdndose su
cardcter gratuito e innecesario.

Por otro lado, se alega la infraccién del articulo 20.1.a) CE, en
relacién con el articulo 18 CE, y los articulos 2.1, 7.5y 7.7. LOPDH.
Segtin el Alto Tribunal, no es el texto de la noticia la que implica la
lesion del derecho fundamental al honor del actor, sino su aprecia-
cioén conjunta con la totalidad de la informacién, que se encuentra
ilustrada con esa fotografia. Por tanto, no se consideran lesionados
los articulos 7.5 y 7.7 LOPDH. Por otro lado, explica el Tribunal
Supremo que no nos hallamos tampoco ante un titular periodistico,
sino ante la emision inconsentida de la imagen del actor, en un con-
texto manipulado, que se considera objetivamente molesto para el
demandante, en tanto en cuanto viene a poner en entredicho su pro-
fesionalidad y capacidad para impartir docencia, y que tampoco es
consecuencia de una actuacion previa suya merecedora de reproche
o critica social. La fotografia no ocupa un espacio accesorio de la
noticia, sino de importancia y extension similar al texto escrito. La
manipulacién satirica de la fotografia obedece en este caso concreto
a intenciones que no gozan de relevancia constitucional suficiente.
Por todo ello, el Tribunal Supremo acaba desestimando el recurso.

NOTA.-El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo se
han pronunciado en infinidad de veces en relacién con la colisién
entre la libertad de expresion e informacién y el derecho fundamen-
tal a la propia imagen. Algunos de los temas tratados son: 1) el jui-
cio de ponderacién entre la libertad de expresion y de informacién
y otros derechos fundamentales, y la prevalencia de aquellas cuan-
do son ejercitadas por profesionales de la informacién
(SSTC 29/2009, 9/2007 y 105/1990); 2) la supremacia del derecho
a la propia imagen sobre la libertad de expresion e informacién
(SSTC 171/1990, de 12 de noviembre, 121/2002, de 20 de mayo,
18/2015, de 16 de febrero, y SSTS de 19 de diciembre y 24 de sep-
tiembre de 2019); 3) el contenido del derecho a la propia imagen
(SSTC 23/2010, de 27 de abril, 12/2012, 19/2014, de 20 de febrero
y 25/2019, de 25 de febrero, y SSTS de 20 de julio de 2018, 24 de
septiembre y 19 de diciembre de 2019); 4) la independencia del
derecho a la propia imagen respecto de los derechos al honor y a la
intimidad (SSTS de 22 de febrero de 2006, 9 de junio de 2009, 22 de
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enero de 2014 y 15 de septiembre de 2015); 5) el uso de la imagen
de una persona obtenida de las redes sociales (SSTS de 19 de
diciembre de 2019, 20 de julio de 2018 y 15 de febrero de 2017); 6)
el requisito de la necesidad de que el titular del derecho a la propia
imagen no quede identificado o pueda serlo (SSTS de 19 de julio
de 2004, 31 de mayo de 2010 y 15 de septiembre de 2015); 7) la
manipulacién satirica de una fotografia (STC 23/2012, de 27 de
abril, y STS de 14 de septiembre de 2016). (S. L. M.)

5. Conflicto entre el derecho al honor y libertad de expresion. Cri-
terios de ponderacion entre ambos derechos. Preeminencia de la libertad
de expresion siempre que concurran los requisitos de interés general o
relevancia piublica y proporcionalidad de la opinion expresada.—Para que
no se revierta la preeminencia de la que goza en abstracto la libertad de
expresion sobre el derecho al honor es preciso que concurran dos presupues-
tos, consistentes en el interés general o la relevancia ptblica de la opinién
expresada, sea por la materia, por razon de las personas o por las dos cosas, y
en la necesaria proporcionalidad en la difusién de las opiniones, pues se
proscribe el empleo de expresiones manifiestamente injuriosas, vejatorias o
que no guarden relacion o no resulten necesarias para transmitir la idea criti-
ca (por ejemplo, SSTC 58/2018 y 133/2018, y sentencias de esta
SSTS 488/2017 de 11 de septiembre, 92/2018, de 19 de febrero, 338/2018,
de 6 de junio, 620/2018, de 8 de noviembre, todas ellas citadas por la mas
reciente sentencia 429/2019, de 16 de julio).

Doctrina jurisprudencial acerca del juicio de proporcionalidad
cuando las expresiones se han vertido en el ambito o contexto de la criti-
ca politica: prevalencia de la libertad de expresion respecto al derecho al
honor.—Acerca del juicio de proporcionalidad la jurisprudencia considera
que para analizar la entidad lesiva de las palabras o expresiones hay que pres-
cindir de su valoracién aislada, de su significado gramatical, y estar al con-
texto en que fueron proferidas, y admite que se refuerce la prevalencia de la
libertad de expresion respecto del derecho de honor en contextos de contien-
da o conflicto, tanto de naturaleza politica —como es el caso— cuanto laboral,
sindical, deportivo, procesal y otros (por ejemplo, SSTS 450/2017, de 13 de
julio, 92/2018, de 19 de febrero, 338/2018, de 6 de junio, y 102/2019, de 18
de febrero). En atencién a esto, al mayor 4mbito de critica que corresponde a
los politicos ( sentencia 551/2017, de 11 de octubre, con cita de las SSTEDH
de 26 de abril de 1992, 7 de noviembre de 2006, 8 de julio de 2008 y 15 de
julio de 2010) y al maximo nivel de eficacia justificadora del ejercicio de la
libertad de expresion frente al derecho al honor cuando los titulares de este
son personas publicas, ejercen funciones publicas o resultan implicados en
asuntos de relevancia publica (SSTC 107/1988, 110/2000, y 79/2014), esta
Sala ha negado entidad lesiva, por su contexto, a expresiones —incluso apa-
rentemente mds graves que las aqui controvertidas— valordndolas como
meros excesos verbales por mas que, aisladamente consideradas, si pudieran
tenerse en el concepto publico por ofensivas. Asimismo, «[...] la doctrina
del TEDH (sentencias de 15 de marzo de 2011, caso Otegui Mondragén con-
tra Espafla, y 13 de marzo de 2018, caso Stern Taulats y Roura Capellera
contra Espafia) asigna a la libertad de expresion en el debate sobre cuestiones
de interés publico una relevancia maxima, correlativa al margen de aprecia-
cion especialmente limitado de las autoridades para sancionar, de tal forma
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que las excepciones a la libertad de expresion requieren de una interpretacion
restrictiva, constituyendo por ello su tinico limite que no se incite ni a la vio-
lencia ni al odio».

Doctrina jurisprudencial sobre la utilizacion del término «pelotazo»
en el ambito de la critica politica: expresion comin o habitual en este
tipo de manifestaciones que no constituyen intromision ilegitima en el
derecho al honor.—En lo que ahora interesa debe sefialarse que la existencia
de un contexto de contienda o critica politica ha llevado a esta Sala en varias
ocasiones a no apreciar la existencia de intromision ilegitima en el honor por
el empleo del término «pelotazo». Asi, la STS 590/2004, de 17 de junio, en
un conflicto entre honor y libertades de informacién y de expresion ejercidas
en un contexto de contienda politica y en referencia a un tema de interés
general en la localidad en que se produjo, concluyé que en el término «pelo-
tazo» no podia analizarse atendiendo a su significacion aislada sino en ese
contexto, con la consecuencia de que «no se entiende que «pelotazo» en el
presente caso y atendidas todas las circunstancias anteriores, implique expre-
sién insultante, vejatoria o difamatoria». Igualmente, la STS 822/2008, de 25
de septiembre, en un conflicto con ocasion de las manifestaciones realizadas
por en television por un periodista y por una concejal denunciando la ilicitud
de un convenio urbanistico municipal celebrado con una sociedad mercantil,
afirmé lo siguiente: «La expresion «pelotazo» en relacién con los hechos no
estd fuera de lugar; es una calificacién que, si bien implica un desdoro, estd
relacionada con la noticia y no es desproporcionada con su contenido. Es una
expresion utilizada muy cominmente para indicar «un enriquecimiento facil
y rdpido mediante operaciones puramente especulativas» (Diccionario Maria
Moliner), y si bien es cierto que «frecuentemente se utiliza con intencién
despectiva aludiendo a la poca limpieza» (Diccionario M. Seco.), en el caso
no afiade nada ultrajante o vejatorio, ni de mayor descrédito, que el que pueda
resultar de los propios hechos objeto de la informacion».

Por su parte, la STS 791/2011, de 11 de noviembre, en un caso como
este, también relacionado con temas urbanisticos y en el que igualmente se
cuestionaba en casacion la valoracién realizada por la Audiencia del empleo
del término «pelotazo», adujo: «Tampoco el término «pelotazo» puede con-
siderarse desproporcionado con la opinién que se estd manifestando. Como
ya sefial6 la STS de 25 de septiembre de 2008 (RC nium. 2378/2002), «es una
expresion utilizada muy cominmente para indicar un —enriquecimiento facil
y rdpido mediante operaciones puramente especulativas— (Diccionario Maria
Moliner), y si bien es cierto que —frecuentemente se utiliza con intencién
despectiva aludiendo a la poca limpieza— (Diccionario M. Seco), en el caso
no afiade nada ultrajante o vejatorio, ni de mayor descrédito, que el que pueda
resultar de los propios hechos objeto de informacién». En el caso aqui enjui-
ciado se esta valorando la conducta de los demandantes, dedicados al sector
urbanistico y competidores de la demandada, como de intento de dar un pelo-
tazo mediante la obtencién de unos beneficios superiores para alcanzar un
acuerdo o «paz social». Son expresiones e imputaciones excesivamente
genéricas para considerarlas vejatorias y revertir el juicio de prevalencia de
los derechos antes sefialados» (STS de 6 de marzo de 2020; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-Una empresa privada dedicada a la promocién
inmobiliaria demand6 a una alcaldesa por unas declaraciones en las
que, refiriéndose a un proyecto urbanistico en la que aquella inter-
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venia, utiliz6 el término de «pelotazo urbanistico» o «pelotazo
especulativo». Las expresiones se vertieron varias veces, con oca-
sién de la celebracion de ruedas de prensa, comparecencias parla-
mentarias o entrevistas periodisticas, en un contexto de debate
publico acerca de la conveniencia del citado proyecto para el muni-
cipio. El gobierno autonémico, de signo politico contrario al parti-
do de la regidora, lo habia aprobado, pese a la oposicién de la
mayoria municipal que sustentaba a la alcaldesa. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estim6 parcialmente la demanda y declaré la exis-
tencia de intromisién ilegitima del derecho al honor. La Audiencia
Provincial revocé la sentencia absolvié a la demandada. El Tribunal
Supremo desestimo el recurso de casacion. (C. O. M.)

6. Posible consideracién como espaiiola de origen de una persona
nacida de padres espaiioles en el Sahara Occidental antes de 1976.—A
efectos del articulo 17.1.c) CC, el Sahara Occidental no formaba parte
de Espaiia antes de 1976.

El camino mds seguro para llegar a la interpretacién mds correcta sobre
los términos «territorio espafiol», «territorio nacional» y «Espafna» es atener-
se a la normativa espafiola mas especifica sobre la materia, constituida por
la Ley 40/1975, de 19 de noviembre, sobre descolonizacién del Sahara, y
el Real Decreto 2258/1976, de 10 de agosto, sobre opcidn de la nacionalidad
espafiola por parte de los naturales del Sahara.

Mediante el articulo dnico de dicha Ley se autorizaba al gobierno «para
que realice los actos y adopte las medidas que sean precisas para llevar a
cabo la descolonizacién del territorio no auténomo del Sahara, salvaguardan-
do los intereses espafioles», y su preambulo, tras constatar que el territorio no
auténomo del Sdhara habia estado sometido en ciertos aspectos de su admi-
nistracién a un régimen peculiar con analogias al provincial, declaraba rotun-
damente que el Sdhara «nunca ha formado parte del territorio nacional».

El RD 2258/1976, por su parte, arbitraba el sistema para que los natura-
les del Sahara que cumplieran determinados requisitos pudieran optar por la
nacionalidad espafiola en el plazo méximo de un afio.

En consecuencia, lo indiscutible es que se reconoce la condicién colonial
del Sahara —algo por demas dificilmente cuestionable incluso durante la
etapa de «provincializacién»—y que, por tanto, el Sahara no puede ser consi-
derado Espaiia a los efectos de la nacionalidad de origen contemplada en el
articulo 17.1.c) CC. En otras palabras, no son nacidos en Espafia quienes
nacieron en un territorio durante la etapa en que fue colonia espafiola. (STS
de 29 de mayo de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin
Castan. ]

HECHOS.-Gloria solicita la declaracién de su nacionalidad
espafiola con valor de simple presuncion por haber nacido en terri-
torio del Sahara Occidental antes de 1976, ser hija de espafoles y
carecer de nacionalidad alguna. Su peticién es denegada.

Contra tal resolucién, Gloria interpone recurso ante la Direc-
cién General de los Registros y el Notariado (DGRN; en la actuali-
dad, Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica), ale-
gando que era practicamente imposible para cualquier saharaui, en
las condiciones de aquel momento, ejercer el derecho de opcién
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contemplado en el Real Decreto 2258/1976, de 10 de agosto, sobre
opcidn de la nacionalidad espafiola por parte de los naturales del
Sahara, y mucho mads dificil todavia probar actualmente que no se
pudo ejercitar dicha opcién. La DGRN desestima el recurso.

Gloria interpone demanda contra la DGRN, solicitando se
declare su nacionalidad de origen desde la fecha de su nacimiento.
La sentencia de primera instancia desestima la demanda.

Gloria recurre en apelacion. El recurso es estimado, por lo que
se declara la nacionalidad espafiola de origen de Gloria desde su
fecha de nacimiento.

La DGRN interpone recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal y recurso de casacion por interés casacional. El primer recur-
so es desestimado; el segundo, estimado, por entender que el Saha-
ra Occidental tan solo fue una colonia y, por tanto, no son nacidos
en Espaiia los nacidos en el Sahara.

NOTA .—La sentencia cuenta con un extenso voto particular de
la Excma. Sra. M.* Angeles Parra Lucan, al que se adhieren los
Excmos. Sres. Antonio Salas Carceller y Rafael Saraza Jimena. Se
afirma que el resultado préctico de la aplicacién del Real Decre-
to 2258/1976 seria la privacién de la nacionalidad espafiola a quie-
nes eran espafloles, tal y como quedaba acreditado, entre otros, por
la documentacién espafiola que poseian (dado que su expedicién a
la poblacién saharaui que lo solicitaba se basaba, precisamente, en
el reconocimiento por el Estado de su condicién personal, de acuer-
do con una politica de asimilacién), por la garantia de su derecho
de representacion en Cortes, su participaciéon en el referéndum
sobre la Ley Orgénica del Estado de 1966 y su posibilidad de acce-
so a la condicién de funcionario de la administracién publica espa-
fiola (algo reservado a los nacionales espaiioles). En consecuencia,
en el presente caso debi6 estimarse la demanda y declarar que Glo-
ria era espafiola porque nacié de padres espaiioles, saharauis naci-
dos a su vez en el Sahara Occidental, y a quienes el Estado espatfiol
habia dotado de la documentacién que solo otorgaba a los espafo-
les (documento nacional de identidad, libro de familia expedido por
el Registro Civil).

En el mismo sentido, la aplicacién del citado Decreto de 1976
seria, ademads, contraria al articulo 11.2 CE, conforme al cual,
ningln espaiiol de origen podrd ser privado de su nacionalidad.
(T.R.C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

7. Contratos. Compraventa. Indemnizaciéon por incumplimiento.
No aplicacion de las normas sobre proteccion de consumidores relativas
a daiios causados por productos defectuosos o garantia postventa.—Al
ejercitarse una accién de indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
por el incumplimiento del contrato de compraventa debido a las deficiencias
que presenta el vehiculo, las acciones relativas a la responsabilidad civil por
bienes o productos defectuosos (arts. 128-149 TRLGDCU), asi como las
correspondientes a garantias y servicios postventa (arts. 114-127 TRLGDCU),
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no son adecuadas para indemnizar el dafio que supone la frustracién del inte-
rés contractual del adquirente del bien o servicio que no se ajusta a lo contra-
tado. Por el contrario, para solventar este tipo de pretensiones indemnizato-
rias deben aplicarse las normas del Cédigo civil.

Principio de relatividad de los contratos. Interpretacion evolutiva.
Excepciones a su aplicacion en determinados ambitos de la contratacion.
Compraventa de automoviles.—Cuando se promulgé el Cédigo civil los
procesos econdmicos eran bastante simples. La compraventa contemplaba
las adquisiciones de objetos ya usados, y el contrato de obra generalmente las
de productos fabricados por encargo, que era la forma usual de fabricar pro-
ductos elaborados. Sin embargo, cuando la estructura econdémica de la socie-
dad fue cambiando y se generaliz6 la produccién en masa, este modelo entrd
en crisis y se hizo necesario en ciertos casos excepcionar la aplicacién del
principio de relatividad de los contratos, como sucedia en las operaciones de
construccion y venta masiva de inmuebles. Esta excepcion atendia sobre todo
a la unidad del fenémeno econémico del proceso de construccién y venta y a
la correspondencia entre el dafio sufrido por el acreedor en el segundo con-
trato (el comprador) y la violacién de las obligaciones de los deudores (con-
tratista o arquitecto) en el primer contrato, el de obra. La contratacién en el
sector del automdvil presenta también particularidades que justifican limitar
0 excepcionar en ciertos casos el principio de relatividad de los contratos,
dados los especiales vinculos que se crean entre el fabricante, los concesio-
narios y los compradores y la afectaciéon masiva, a una pluralidad de adqui-
rentes, que suelen provocar los defectos de fabricacion.

Vinculacion de los contratos de fabricacion y venta de automéviles.
Extension al fabricante de la responsabilidad por incumplimiento frente
al comprador final.—La regulaciéon como unidades auténomas de los contra-
tos de fabricacién de automdéviles y de venta de los mismos pugna con la
realidad econémica. Se trata, en realidad, de contratos conexos en los que se
plasma la existencia de una relacién econémica que va desde la produccién
del automdvil hasta su entrega al destinatario final. Entre el fabricante y el
comprador final, pese a que formalmente no han celebrado un contrato entre
si, se establecen vinculos con trascendencia juridica y, por tanto, si el auto-
mévil no redine las caracteristicas con las que fue ofertado, respecto del com-
prador final no existe solamente un incumplimiento del vendedor directo,
sino también del fabricante que lo puso en el mercado y lo publicité. Y el
dafio sufrido por el comprador se corresponde directamente con el incumpli-
miento atribuible al fabricante.

No aplicacion al fabricante de automéviles del principio de relativi-
dad respecto del contrato final de venta. Interpretacion del articu-
lo 1257 CC conforme a la realidad social actual. Responsabilidad con-
tractual del fabricante frente al comprador final.-No cabe limitar la
responsabilidad por los dafios y perjuicios al distribuidor que vende directa-
mente al adquirente final, pues su legitimo derecho a ser resarcido puede verse
frustrado si el vendedor deviene insolvente, incluso puede ocurrir que el régi-
men de responsabilidad del vendedor sea menos satisfactorio para el compra-
dor que el aplicable al fabricante, pues, de acuerdo con el articulo 1107 CC, es
posible que el vendedor sea un incumplidor de buena fe mientras que el fabri-
cante sea un incumplidor doloso. Por tanto, el fabricante del vehiculo no
puede ser considerado como un penitus extranei, como un tercero totalmente
ajeno al contrato. El incumplimiento del contrato de compraventa celebrado
por el comprador final se debié a que el producto que habia puesto en el mer-
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cado a través de su red de distribuidores no reunia las caracteristicas técnicas
con que fue ofertado publicamente por el propio fabricante y, por tanto, le es
imputable el incumplimiento. Una interpretacion del articulo 1257 CC que
tome en consideracidn la realidad del tiempo en que ha de ser aplicado
(art. 3 CC), determina que no sea procedente en estos supuestos separar esos
contratos estrechamente conexos mediante los que se articula una operacién
juridica unitaria. Por ello, el fabricante del automovil tiene frente al adquiren-
te final la responsabilidad derivada de que el bien puesto en el mercado no
retine las caracteristicas técnicas anunciadas. Esta responsabilidad es solidaria
con la responsabilidad del vendedor, sin perjuicio de las acciones que poste-
riormente este pueda dirigir contra aquel. (STS de 11 de marzo de 2020; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraz4 Jimena.]

HECHOS.-En 2013 la actora habia comprado en TM, S. L.,
concesionario oficial del grupo Volkswagen de su localidad, un
automovil Seat Ibiza con motor diésel fabricado por la compaiifa
Seat, S. A. Dos afios después tuvo conocimiento de que el motor del
vehiculo tenfa instalado un software que desactivaba las emisiones
de los 6xidos de nitrégeno (NOx) cuando detectaba que estaba sien-
do sometido a control de emisiones, manipulando asi los resultados
de las mediciones de emisiones contaminantes. La compradora
demandé al vendedor y al fabricante solicitando la anulacién de la
compraventa por vicios del consentimiento o la resolucién por
incumplimiento, asf como la indemnizacién de los dafios morales
padecido. Subsidiariamente pidié la indemnizacién de los dafos
materiales y morales derivados de no cumplir el objeto las caracte-
risticas con las que habfia sido ofertado en cuanto a emisiones, y la
necesidad de someterlo a modificaciones para eliminar el mecanis-
mo de manipulacién instalado y cumplir los estdndares de emision
de gases contaminantes. Las demandadas opusieron su absoluta
falta de responsabilidad en el hecho denunciado, toda vez que la
instalacién del dispositivo fraudulento se habia llevado a cabo por la
fabricante de los motores en origen, Volkswagen A. G., limitdndose
Seat, S. A. a su incorporacién a los autos que fabricaba. El Juzgado
desestimd6 la demanda y la Audiencia Provincial acogi6 parcialmen-
te el recurso de apelacion y condend a la vendedora TM, S. L. al
pago de 500 euros en concepto de indemnizacién del dafio moral.
Absolvio a Seat, S. A. por carecer de legitimacién pasiva al conside-
rar que, pese a que en las relaciones entre fabricantes esta asumia
como propio lo hecho por la autora del fraude, lo cierto era que,
ejercitdndose en el proceso una accién de responsabilidad contrac-
tual, no existia vinculo de esta naturaleza entre la compradora y
cualquiera de las fabricantes (Seat y Volskwagen), a diferencia de lo
que habrfa sucedido si la accién ejercitada hubiera sido la de respon-
sabilidad por dafios causados por productos defectuosos del articu-
lo 128 TRLGDCU. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de
casacion de la actora.

NOTA.-Esta Sentencia del Pleno aborda por primera vez
en Espaia las consecuencias derivadas del denominado Dieselgate.
Este caso, por la entidad de sus autores y la trascendencia econémi-
ca y social que tuvo, causé un gran impacto a nivel internacional
con consecuencias juridicas, que atn se discuten y litigan, en diver-
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sos paises (asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Federal Ale-
madn de 25 de mayo de 2020, que confirma la dictada por la Audien-
cia de Coblenza en junio de 2019, condené a Volkswagen a restituir
el precio pagado por el comprador, deducida la pérdida de valor por
el uso y a recibir la devolucién del vehiculo vendido). Se trata sobre
todo de determinar la responsabilidad contractual del fabricante
frente al consumidor final por la manipulacién fraudulenta del pro-
ducto vendido, en relacion con el contrato de venta del vehiculo,
cuando no sean aplicables las acciones especificas del derecho de
consumo (garantia postventa y dafios causados por productos
defectuosos). Frente a las soluciones que se han ido adoptando en
otros paises [Ormazabal Sanchez, «El «dieselgate» ante los tribu-
nales alemanes y norteamericanos: lecciones que cabe extraer res-
pecto del tratamiento de la litigacién masiva», Indret, 3, 2020, pp.
25-58], el Tribunal Supremo ha optado por atribuir responsabilidad
al fabricante, pese a la inexistencia de un vinculo contractual direc-
to e inmediato con el comprador, haciendo excepcién con ello del
principio de relatividad de los contratos contemplado en el articu-
lo 1257 CC. Debe sefalarse que los términos del debate ante el Alto
Tribunal se circunscribieron a si el fabricante en Espafia debia res-
ponder de la indemnizacién por el dafio moral generado por el
incumplimiento de lo pactado y por la incertidumbre ante las con-
secuencias que podria tener el descubrimiento de la instalacién del
mecanismo fraudulento. Se sustrajo asi a la decisién del Tribunal si
procedia, o no, declarar la nulidad o la resolucién del contrato y las
consecuencias que cualquiera de estas medidas podria tener a la luz
de las dificultades que conlleva hacer efectivas las restituciones
impuestas por el ordenamiento (art. 1303 CC) [en este sentido,
Carrasco Perera, «Dieselgate: soluciones contractuales y extracon-
tractuales», GA_P, julio 2020, pp. 5y 6]. (L. A. G. D.)

8. Clausula rebus sic stantibus y crisis econémica. Imprevisibilidad
del cambio de circunstancias.—La doctrina jurisprudencial actual sobre la
rebus sic stantitubus (STS 455/2019, de 18 de julio) sostiene que la altera-
cion de las circunstancias que puede provocar la modificacién o, en dltimo
término, la resolucién de un contrato, ha de ser de tal magnitud que incre-
mente de modo significativo el riesgo de frustracién de la finalidad del con-
trato. Y por supuesto, es preciso que tales circunstancias sobrevenidas fueran
totalmente imprevisibles para los contratantes (STS del Pleno 820/2012,
de 17 de enero de 2013). Es condicién necesaria para la aplicacion de la regla
la imprevisibilidad del cambio de circunstancias. Si las partes han asumido
expresa o implicitamente el riesgo de que una circunstancia aconteciera o
debieron asumirlo porque, en virtud de las circunstancias y/o naturaleza del
contrato, tal riesgo era razonablemente previsible, no es posible apreciar la
alteracién sobrevenida que, por definicién, implica lo no asuncién del riesgo
(STS 5/2019, de 9 de enero). No puede hablarse de alteracién imprevisible
cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato
(SSTS 333/2014, de 30 de junio, 64/2015, de 24 de febrero, y 477/2017,
de 20 de julio, entre otras).

Aplicacion a los contratos de larga duracion. No cabe apreciar la
alteracion de las circunstancias en contratos de corta duracion.-El
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cambio de caracteristicas que podria generar un supuesto de aplicacién de
la regla de la rebus sic stantibus es mas probable que se dé en un contrato
de larga duracidn, ordinariamente de tracto sucesivo. Pero no en un supues-
to, como el presente, de contrato de corta duracién, en el que dificilmente
puede acaecer algo extraordinario que afecte a la base del contrato y no
quede amparado dentro del riesgo propio de ese contrato. En nuestro caso,
en que la duracién del contrato es de un afio, es dificil que un cambio de
circunstancias referido a la demanda en el mercado de insercién de la
publicidad en TV, escape al riesgo asumido con la prérroga del contrato.
Cuando la actora, libremente, asumi6 la prérroga del contrato sabia que el
minimo garantizado seria como poco el del afio anterior, lo que conllevaba
el riesgo de no llegar a conseguir y facturar ese minimo de publicidad, y
tener que compensar por ello a TVG. La bajada de demanda de publicidad
en TV, al venir referida a un corto periodo de tiempo, un afio, no dejaba de
ser un riesgo cubierto por el contrato, ademds de que no fue algo tan drésti-
co e imprevisible: el descenso de la inversion publicitaria en general fue
de 25,9 millones de euros en 2007 a 24,1 millones de euros en el 2008. En
consecuencia, no resultaba de aplicacion la regla rebus sic stantibus. (STS
de 6 de marzo de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho
Gargallo.]

HECHOS.-En enero de 2006 la mercantil ZGM suscribid,
con las companias de gallegas TVG y RTVG, sendos contratos
por los cuales a la primera se le cedia en exclusiva la gestién, pro-
mocién y venta de espacios publicitarios para la emisién de anun-
cios en los canales de television y radio titularidad de las comiten-
tes. Estas se comprometian a pagar a ZGM una comisién
porcentual sobre los ingresos brutos que obtuvieran con la publi-
cidad contratada por la mediacién de aquella. Correlativamen-
te, ZGM garantizaba una produccién minima que aumentaria o
disminuiria en relacién directa con la variacién de audiencia o
cuota de pantalla que resultara para cada afno respecto de la obte-
nida en 2005. Los contratos se suscribieron por los afios 2006
y 2007, con posibilidad de prérroga anual, que efectivamente se
dio de forma técita al continuar ZGM prestando estos servicios
en 2008. Durante ese afio se produjo un descenso de la inversién
publicitaria respecto de las anualidades anteriores. ZGM deman-
do a las comitentes reclamando el importe de diversas facturas
pendiente de pago por los servicios prestados durante 2008.
RTVG y TVG se opusieron y formularon reconvencion, solicitan-
do a la actora reconvenida el pago del minimo garantizado corres-
pondiente a la anualidad prorrogada, para cuyo cdlculo, al no
haberse alcanzado un acuerdo al respecto, entendian aplicable el
inicial del contrato ajustado proporcionalmente a la cuota de pan-
talla obtenida en 2008. El Juzgado de lo Mercantil estim¢ parcial-
mente tanto la demanda principal como la reconvencional. La
Audiencia Provincial de A Corufia estimé el recurso de apelacion
de ZMG vy aplicé la doctrina de la cldusula rebus sic stantibus, al
entender que se habia producido una ruptura de la base econémi-
ca del contrato como consecuencia de la caida del mercado publi-
citario. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién
interpuesto por las demandadas. (L. A. G. D.)
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9. Responsabilidad contractual. Fundamento: relacion causal y
culpa. Inaplicacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad por
falta de culpa.—-De acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala la responsabi-
lidad civil, tanto contractual como extracontractual, de acuerdo con los
articulos 1101 y 1902 CC, posee como fundamento la culpa. Esta responsa-
bilidad de tipo subjetivo solo se excepciona por ley, al margen de los supues-
tos de actividades anormalmente peligrosas en los que se presume la culpa.
La mera produccién del dafio no equivale a la culpa, puesto que ello supon-
dria establecer una responsabilidad objetiva o por el resultado que no tiene
encaje en el articulo 1902 CC (SSTS de 18 de marzo de 2016, 17 y 18 de
diciembre de 2019). La responsabilidad exige el incumplimiento o cumpli-
miento negligente de las obligaciones surgidas de la relacién contractual
(SSTS de 16 de noviembre de 2016, 31 de enero y 28 de mayo de 2019). La
gestion de una residencia de tercera edad no constituye una actividad anor-
malmente peligrosa, ni conlleva la obligacién exorbitante de observar a los
residentes durante las veinticuatro horas del dia, cuando no se encuentren en
una situacién de peligro que exija la adopcion de especiales medidas de cui-
dado por no padecer una patologia que precise de asistencia continda. Los
articulos 147 y 148 TRLGDCU (antes arts. 26.2 y 28 LGDCU) exigen la
prueba de una relacion causal entre la prestacion del servicio y el dafio (SSTS
de 15 de noviembre de 2007 y 6 de febrero de 2009). La doctrina de la pérdi-
da de oportunidad estd prevista para los supuestos de indeterminacién de la
relacion de causalidad entre el hecho ilicito y el resultado producido, por lo
que no resulta aplicable cuando el resultado no sea imputable por no haberse
omitido la diligencia debida en la prestacion de los servicios. (STS de 11 de
marzo de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane
Spiegelberg.]

HECHOS.-La hija de una septuagenaria fallecida por infarto
de miocardio en una residencia de tercera edad, interpuso deman-
da contra su entidad titular al considerarla responsable del dbito
que tuvo lugar mientras la residente se encontraba sin vigilancia
en un jardin de la residencia, siendo localizada aproximadamente
a la hora de su fallecimiento. El contrato abarcaba alojamiento,
pension y asistencia sanitaria, y la fallecida padecia de ceguera
del ojo izquierdo y deterioro de la agudeza visual del ojo derecho,
migrafia, hernia de hiato y sindrome ansioso. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estim6 la demanda y condené al pago de una
indemnizacién al considerar que la fallecida no podia desplazarse
sin ayuda dada su escasa vision, y que fallecié por infarto de mio-
cardio sin recibir atencién médica que pudiera salvar su vida.
Interpuesto recurso de apelacién por la demandada, la Audiencia
Provincial lo estima con fundamento en que el fallecimiento obe-
decid a causas naturales dado que la ceguera de la fallecida no
impedia encontrarse en el jardin durante un breve periodo de
tiempo sin atencién ni vigilancia; en que no se acredité la relacién
causal entre dicha situacién y la causa de la muerte al no probarse
que fuera debida a una caida, falta de asistencia sanitaria o por
encontrarse sin vigilancia. La demandante interpuso el recurso de
casacion articulado en tres motivos. En el primero, alegé infrac-
cién del articulo 1104 CC esgrimiendo que la responsabilidad
civil, en aras de dar satisfaccién a la victima, prescinde, en mayor
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o menor medida, de la exigencia de culpa, limitdindose a requerir
la prueba de la relacion causal. La recurrente alegd en el segundo
motivo infraccién de los articulos 26.2 y 28 LGDCU, que descar-
ta el Tribunal Supremo por no padecer la fallecida un proceso
patolégico que requiriese una asistencia médica propia de un cen-
tro hospitalario. Ello impide apreciar relacién causal al no fallecer
por una indebida prestacion del servicio sino por causa natural,
sin que pueda afirmarse que de encontrarse acompaifiada se hubie-
ra podido salvar su vida. En el dltimo motivo, la recurrente pre-
tende la aplicacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad
dado que la fallecida no pudo recibir asistencia sanitaria al
momento de sufrir el infarto. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacion.

NOTA.-El Tribunal Supremo sefiala que la jurisprudencia ha
retornado a la exigencia de la culpa como fundamento de la res-
ponsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual, lo que
observamos en la STS de 16 de febrero de 2009 que sefialé que «el
riesgo, por si solo, al margen de cualquier otro factor, no es fuente
tinica de la responsabilidad establecida en los articulos 1902
y 1903 CC». No obstante, apreciamos que lo verdaderamente rele-
vante para el sentido del fallo fue la determinacidn de la prestacién
debida. Sobre este particular, se ha sefialado que en las obligacio-
nes de hacer solo es relevante el incumplimiento porque el estan-
dar de diligencia profesional integra el contenido de la obligacién
en sentido objetivo (Carrasco Perera, A., Derecho de Contratos,
Cizur Menor, Aranzadi, 2010, p. 939). La sentencia aprecié que
podia dejarse sola a la residente durante una o dos horas, al estimar
que una vigilancia durante veinticuatro horas resultaria una obli-
gacién exorbitante. Esta concrecién de la prestacion descarta, por
tanto, toda relacion causal entre el fallecimiento y la conducta de
la demandada que no constituye incumplimiento ni cumplimiento
defectuoso. Ello, a su vez, impide plantearse la responsabilidad
regulada en los articulos 147 y 148 TRLGDCU a pesar del cardc-
ter objetivo que se le atribuye (véase Santana Navarro, F., «La
coordinacién entre la LOE y otras normas del ordenamiento juridi-
co privado», ADC, 2019, II, pp. 399 y ss.). La aludida concrecién
también excluye la aplicacién de la doctrina de la pérdida de opor-
tunidad, que entendemos hubiera procedido de estimarse que la
prestacion exigia una vigilancia continua de la fallecida porque en
tal caso habria incumplimiento y consecuentemente se hubiera
perdido la oportunidad de salvarle su vida mediante una asistencia
sanitaria. Para un exhaustivo estudio de la doctrina de la pérdida
de oportunidad o chance, como técnica para salvar las dificultades
de la prueba del nexo causal, véase Reglero Campos, L. F., y
Medina Alcoz, L., «El nexo causal. La pérdida de oportunidad.
Las causas de exoneracion de responsabilidad: culpa de la victima
y fuerza mayor», Tratado de Responsabilidad civil (coord. por L.
F. Reglero Campos), I, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 780 y ss.
Dado el 4mbito y finalidad de esta doctrina, la Sala desecha su
aplicacién al no existir un problema de indeterminacién de la rela-
cién causal por la reiterada concrecién de la prestacion debida.
(E.S.N.)
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10. Responsabilidad profesional del abogado por dejar prescribir
una accion.~La Sala Primera no aprecia responsabilidad civil del abogado
con relacién al hecho controvertido de dejar prescribir una accion, cuando esta
cuestién no ha sido probada y cuando juridicamente era mas que defendible
que la susodicha accién no habia prescrito procesalmente. En tal caso, no
existe nexo causal entre la actuacion profesional que se considera descuidada
y el resultado dafioso experimentado por el cliente. (STS de 29 de mayo
de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. St. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-EI 5 de mayo de 2008, A interpuso demanda contra
B y su compaiifa de seguros S, con el fin de reclamar los dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia de un accidente de circula-
cién del que fue victima. La demanda reclamaba una serie de canti-
dades por dafios materiales relativos a rescate y gastos de paraliza-
cién del vehiculo de A, asi como por secuelas y dias de estabilizacién
de estas. El accidente habia ocurrido el 13 de febrero de 2004,
archivandose la causa penal el 12 de agosto de ese mismo afio, por
auto. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por
prescripcion. Esa sentencia devino firme, al no recurrirse.

Ante ello, A demand6 a su letrada por responsabilidad profe-
sional y en particular, por prestaciéon anormal de los servicios juri-
dicos con perjuicio para el cliente, al no haberse atendido la lex
artis, por parte de la abogada. A juicio de A la negligencia de su
abogada era doble; por un lado, por dejar prescribir la accién y, por
el otro, por presentar una demanda abocada al fracaso.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda; senten-
cia que fue confirmada por la Audiencia y contra la que A interpuso
sendos recursos extraordinarios por infraccién procesal y de casa-
cion. (A. L. R. A.)

11. Accion de impugnacion de la lista de acreedores. Accion de
reintegracion. Legitimacion activa. Fraude procesal.-La sociedad deman-
dante impugna la lista de acreedores, en concreto, la clasificacién de un cré-
dito que habia sido reconocido y clasificado por la administracién concursal
como crédito con privilegio especial, al estar garantizado con una prenda
constituida sobre el saldo de una cuenta. Pero la impugnacién de la lista de
acreedores, en realidad, encerraba una accion de nulidad de la constitucion
de la garantia real por existir una prohibicién de disponer sobre el saldo de la
cuenta, acordada en unas medidas cautelares, razén por la cual no se cum-
plian los requisitos legales para la constitucién de la prenda (art. 1.857.3.°
CC). Esta accién de nulidad no deja de ser una de esas acciones de impugna-
cién de actos de disposicion realizados por el deudor concursado con anterio-
ridad a la declaracién de concurso, que después del concurso tienen la consi-
deracion de acciones de reintegracion. El articulo 72 LC limita la legitimacién
activa para ejercitar las acciones de reintegracion exclusivamente a la admi-
nistracién concursal. Esta restriccién de la legitimacion activa para el ejerci-
cio de las acciones de reintegracién contrasta con la amplitud de legitimacién
reconocida en el articulo 96 LC para la impugnacién de la lista de acreedo-
res, que se la reconoce a cualquier interesado. En el caso enjuiciado existe
fraude procesal, pues el demandante, para evitar la aplicacion de las normas
que restringen la legitimacion para el ejercicio de la accién de impugnacidn,

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 299-344



Sentencias 317

acude al subterfugio de la impugnacién de la lista de acreedores, a efectos de
justificar su legitimacidn para ejercitar la accion de nulidad de la constitucién
de la prenda, legitimacion de la que carece. (STS de 26 de mayo de 2020; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS .—En el afio 2006, la Compaiifa Trimtor S. A., la Cons-
tructora Guifersol S. A. y Construcciones Villegas S. L. constituye-
ron una Unién Temporal de Empresas (UTE Caravaca). El 4 de
agosto de 2011, Construcciones Villegas transmitié a las otras dos
sociedades sus derechos y obligaciones en la UTE, a cambio
de 2.999,70 euros. Construcciones Villegas fue declarada en concur-
so de acreedores en el afio 2011 y, en el seno de un incidente de
reintegracion se acordaron las siguientes medidas: «1.°) oficiar a
la CAM para que en relacion a la cuenta titularidad de 1a UTE reten-
ga la cantidad de 3.544.735 euros (importe en que se cifraba la par-
ticipacion de esa sociedad en la UTE); y 2.°) requerir a las otras
sociedades que conforman la UTE (Trimtor y Guifersol) para que,
en relacion con la UTE Caravaca, se abstengan de realizar cualquier
tipo de actuacidn, sin contar con el consentimiento de la mercan-
til Construcciones Villegas en concurso».

El 31 de diciembre de 2012, Banco de Valencia concedio a Gui-
fersol un préstamo de 362.900 euros, afianzado por Trimtor, y a
esta ultima otro préstamo de 152.420 euros, afianzado por Guifer-
sol. Para garantizar la devolucién de ambos préstamos, la UTE
constituy6 una prenda sobre el saldo de la cuenta de 1a UTE abierta
en la CAM hasta la cantidad de 538.085 euros, y se hacia constar
expresamente en la péliza de constitucién de la garantia prendaria
que «(el) saldo se encuentra en la actualidad indisponible en virtud
de resolucién judicial pronunciada en incidente concursal ndm.
(...)». En abril de 2015, Guifersol fue declarada en concurso de
acreedores. En la lista de acreedores, el crédito de Caixabank (suce-
sora de Banco de Valencia), derivado del préstamo de 31 de diciem-
bre de 2012, fue reconocido y clasificado como crédito especial-
mente privilegiado en cuanto estaba garantizado con la prenda
sobre el saldo bancario.

La lista de acreedores fue impugnada por Trimtor, que impugné
la clasificacién del crédito de Caixabank como crédito con privile-
gio especial. En esta demanda de impugnacion, se solicitd la nuli-
dad del contrato de pignoracién de 31 de diciembre de 2012 y que,
en consecuencia, se clasificara ese crédito como ordinario. La nuli-
dad se fundaba en la infraccién del articulo 1.857.3.° CC, ya que
sobre el activo pignorado no podian disponer Guifersol y Trimtor
por impedirlo una medida cautelar. Caixabank se opuso alegando
que la nulidad de la prenda debia hacerse valer por el incidente de
reintegracion (art. 71.6 LC) y que la legitimacion activa para ejerci-
tar esta accién correspondia a la administracién concursal
(art. 72 LC). La sentencia de primera instancia estim6 la demanda
porque entendié que la constitucién de la prenda es una actuacién
prohibida sobre el patrimonio de la UTE, ya que dichas sumas son
indisponibles, debiendo acordarse la nulidad de dicho contrato. La
sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por Caixa-
bank. La Audiencia confirma la procedencia de la nulidad de la
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constitucién de la prenda. Frente a la sentencia de apelacion Caixa-
bank interpone recurso extraordinario por infraccién procesal y
recurso de casacién. El Tribunal Supremo estima el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal. (J. M.“M. F.)

12. Concurso de acreedores. Legitimacion para pedir la califica-
cioén del concurso.—Los acreedores y demds interesados en la calificacién
carecen de legitimacién para pedir una determinada calificacion del concur-
S0, pero se les reconoce la posibilidad de intervenir como adyuvantes de la
concreta peticién de calificacion formulada por la administracién concursal
y/o el ministerio fiscal, y para apelar (art. 172. bis. 4 LC). Y a estos concretos
efectos se les reconoce la condicién de parte.

Concurso de acreedores. Intervencion de terceros y naturaleza.—La
intervencion de los terceros en esta seccion es mds limitada que la prevista
con caricter general en el articulo 193.2 LC, y se acomoda mejor a la moda-
lidad de intervencion adhesiva simple, que contempla el articulo 13.1 LC,
porque al intervenir como coadyuvantes de la concreta peticion de califica-
cién formulada por la administracién concursal y/o el ministerio fiscal, no
pueden sostener otras distintas. Sus iniciales alegaciones tan solo habrén ser-
vido para informar a la administracién concursal, para sugerir un determina-
do sentido la calificacidn, a fin de que las tenga en cuenta, y, haciéndolas
suyas, las incorpore en su informe como hechos relevantes para la califica-
cion del concurso (art. 169.1.° LC).

Concurso de acreedores. Terceros personados: alcance.—Iniciado el
incidente concursal, los terceros personados podrdn proponer prueba, partici-
par en la vista y realizar cualquier otra actuacién procesal, pero dirigida a
confirmar y ratificar los supuestos de hecho que dan soporte a las pretensio-
nes de la administracion concursal y el ministerio fiscal, dnicas frente a las
que habran de defenderse los demandados y demads personas afectadas. A
tenor del articulo 170.4 LC, los terceros personados podrén recurrir también
la sentencia de no ser estimadas todas o parte de las pretensiones interesadas
por la administracién concursal y el ministerio fiscal.

Concurso de acreedores. Legitimacion de acreedores para recurrir:
supuesto.—El caricter condicionado y limitado de la legitimacién de los
acreedores personados en la seccién de calificacién, y que se justifica por los
intereses en juego en la seccion de calificacion y la necesidad de que el deba-
te procesal se desarrolle ordenadamente, no priva a estos acreedores de la
legitimacién para recurrir la sentencia que no haya estimado todas o parte de
las pretensiones interesadas por la administracion concursal y el Ministerio
Fiscal, pese a que ni la administracién concursal ni el Ministerio Fiscal hayan
interpuesto recurso.

Legitimacion de acreedores para recurrir: limitaciéon.—Si bien el
acreedor personado, esta legitimado para recurrir la sentencia que no estima
alguna de las pretensiones formuladas por el Ministerio Fiscal o la adminis-
tracion concursal, no puede introducir en el recurso pretensiones que no
hubieran sido formuladas oportunamente por la administracién concursal ni
por el Ministerio Fiscal en la seccidn de calificacion. Esto es consecuencia de
que la administracién concursal y el Ministerio Fiscal son los tnicos que
pueden formular propuestas de resoluciéon que pueden ser tenidas en cuenta
por el juez, asi como de que en el recurso de apelacién (y en el de casacién)
no pueden introducirse cuestiones nuevas que no hayan conformado el objeto

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 299-344



Sentencias 319

del litigio en la primera instancia. (STS de 21 de mayo de 2020; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La representacion procesal de las entidades D. 3,
S.L.el,91S.L. juntoconl. A. FE, S. A., acreedoras en el concur-
so de don F., se personaron en la seccién de calificacién del citado
concurso e hicieron alegaciones y acompaiiaron documentos para
que se calificara el concurso como culpable. El administrador con-
cursal solicité que el concurso se calificara como fortuito. Por su
parte, el Ministerio Fiscal, en su informe, solicité que se declarase
el concurso como culpable por concurrir los supuestos establecido
en el articulo 164-2-5.° LC, se determinara como persona afectada
por la calificacién a F. y se acordara su inhabilitacién para adminis-
trar bienes ajenos por un periodo de cinco afios, asi como para
representar o administrar a cualquier persona durante el mismo
periodo. El Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Santander dicté sen-
tencia en la que calific6 el concurso de como fortuito. La sentencia
de primera instancia fue recurrida en apelacién solo por la repre-
sentacion de los acreedores D. 3, S. L. e 1., 91 S. L. La administra-
cioén concursal y el Ministerio Fiscal no apelaron la sentencia. La
Audiencia Provincial de Cantabria desestimé el recurso de apela-
cion por falta de legitimacion para recurrir, ya que ni el Ministerio
Fiscal ni la administracién concursal, Gnicos con plena y auténoma
legitimacién para deducir una pretensién autébnoma, recurrieron la
sentencia de primera instancia, pues la legitimacién de los acreedo-
res de la seccion sexta es limitada y condicionada. El Tribunal
Supremo declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

13. Interpretacion del articulo 172 bis LC en cuanto a la responsa-
bilidad por déficit.—El articulo 172 bis.1 LC no aclara qué debe entenderse
por «déficit» a la hora de determinar la responsabilidad de los administrado-
res o liquidadores de la persona juridica. Ante la falta de una especificacién
legal, debemos atender a la razén de esta responsabilidad, que no es otra que
la generacién o agravacion de la insolvencia, respondiendo en funcién de la
concreta contribucion que la conducta que ha merecido la calificacién de
concurso culpable ha tenido en dicha generacion o agravacién de la insolven-
cia. Esta es la que ha determinado la apertura del concurso de acreedores y,
por ello, el déficit no es tanto la insuficiencia patrimonial (activo inferior al
pasivo), como el estado en que se encuentra el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles, al que se refiere el articulo 2.2 LC.

Segtin el Tribunal Supremo, a través de la reforma de la Ley Concursal por
el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, el legislador pretendié modificar el
criterio determinante de la responsabilidad concursal e introducir un régimen
de responsabilidad de naturaleza resarcitoria, en cuanto que podrd hacerse res-
ponsable al administrador, liquidador o apoderado general de la persona juri-
dica de la cobertura total o parcial del déficit concursal, en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacién culpable haya generado o agrava-
do la insolvencia. Bajo esta logica resarcitoria, tiene sentido que el déficit, en
cuanto que impide que puedan pagarse todos los créditos, sea el resultado de
la insolvencia. Y quienes hayan contribuido a su generacién o a su agravacion,
con una conducta que ha justificado la calificacién culpable del concurso,
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deben responder de la satisfaccién de este perjuicio, mediante la cobertura
total o parcial del déficit, en funcién de su contribucién. Ello sin perjuicio de
que dicha contribucién a la agravacién de la insolvencia se pudiera evaluar
econdémicamente en atencion a la incidencia efectiva que hubiera tenido en la
frustracion de la expectativa de cobro de los acreedores. (STS de 29 de mayo
de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-EE formaba parte del grupo de sociedades E, cuya
matriz era GEC. EE fue declarada en concurso de acreedores el 27
de marzo de 2015. P, I y H fueron administradores de EE en el
periodo comprendido entre el 15 de noviembre de 2011 y el 27 de
marzo de 2015, en que se declar6 el concurso y se abri6 la fase de
liquidacién. Hasta la declaracion de concurso, EE transfirié a su
matriz (GEC) dinero por un importe total de casi dos millones dos-
cientos mil euros. De esa suma, en el periodo antes sefialado el
desvio patrimonial fue de 8.875 euros.

El Juzgado de lo Mercantil declaré culpable el concurso por las
siguientes causas: 1) al amparo de lo prescrito en el articu-
lo 164.1 LC, porque sus administradores agravaron de manera gra-
vemente negligente la situacion de insolvencia de la concursada; 2)
al amparo del articulo 164.2.1.° LC, porque las cuentas anuales de
la concursada incurren en graves irregularidades que impiden un
conocimiento fidedigno de la situacién patrimonial y financiera de
la sociedad. Sefial6 que la conducta de traspaso patrimonial agravé
la situacion de insolvencia. Ademas, condené a P, I y H, entre otras
cosas, a la cobertura del eventual déficit que resultara de las opera-
ciones de liquidacién del concurso, hasta el limite de 8.875 euros y
de manera solidaria con GEC. Y, finalmente, condend a GEC, en
cuanto cémplice, a la devolucién de los casi dos millones doscien-
tos mil euros indebidamente obtenidos de la caja de la concursada.

Dicha sentencia fue recurrida en apelacion por los tres adminis-
tradores sociales y por la sociedad matriz. La Audiencia Provincial
estimo en parte el recurso de apelacion de GEC y deja sin efecto la
mencidn a que esta sociedad matriz debia responder de forma soli-
daria de la condena a la cobertura del eventual déficit impuesta a
los tres administradores sociales. Desestimo integramente el recur-
so de P, I y H. La Audiencia rechaz6 la pretension de los apelantes
de que por «déficit» se entendiera la diferencia que habia entre el
activo y el pasivo al tiempo de la declaracién de concurso.

Frente a la sentencia de apelacién, P, I y H interpusieron recur-
so de casacidn, alegando la infraccién del articulo 172 bis LC, en la
redaccién dada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, en cuanto a
qué debe entenderse por condena a la cobertura del déficit. El Alto
Tribunal desestima este recurso. Sefiala que, como la apertura de la
seccién de calificacion fue posterior a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, resulta de aplicacion la versién
del articulo 172 bis LC introducida por este Real Decreto-ley. En
este caso, si bien al tiempo de la declaracién de concurso el activo
contable era superior al pasivo, en ese activo se encuentra el crédito
que la concursada tiene con su matriz (GEC) por las disposiciones
de dinero injustificadas (casi dos millones doscientos mil euros).
Estas disposiciones injustificadas de dinero, en la medida en que no
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se devolvian, provocaron, segtn el Tribunal Supremo, la insolven-
cia, el concurso y, consiguientemente, ante la falta de restitucioén de
esas cantidades, que haya un pasivo que resulte insatisfecho con lo
obtenido con la realizacién de todos los activos. Entiende que es
16gico que los administradores responsables de la conducta que
generd la insolvencia respondan de sus consecuencias, en la medi-
da en que el tribunal de instancia haya justificado que contribuye-
ron a esa generacion o agravacion de la insolvencia (8.875 euros).
NOTA.-Sobre la interpretacion del articulo 172.3 LC en su
redaccién originaria de la Ley 22/2003, Concursal, en relacién con
la responsabilidad a la cobertura del déficit, vid. 1a STS de 6 de octu-
bre de 2011.Y respecto a la interpretacion del articulo 172 bis.1 LC,
tras la reforma introducida por el Real Decreto-ley 4/2014, vid.
las SSTS de 12 de enero de 2015 y 22 de mayo de 2019. (S. L. M.)

14. Concurso de acreedores. Insuficiencia de la masa activa: efec-
tos.—Si la administracién concursal comunica formalmente la insuficiencia de
la masa activa, conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 176 bis LC,
conlleva que a partir de entonces operara la regla de prelacién de pagos previs-
ta en dicho precepto y para evitar la arbitrariedad de la administracién concur-
sal, a la hora de atribuir la consideracioén de créditos imprescindibles para
concluir la liquidacion, a los efectos de ser satisfechos de forma prededucible
y, por ello, con anterioridad al resto de los créditos, es necesaria la autoriza-
cién judicial, recabada por el tramite del articulo 188 LC, con audiencia de los
interesados.

Concurso de acreedores. Preceptiva autorizacién.—La administracién
concursal debe solicitar la preceptiva autorizacién judicial para que los sala-
rios sean considerados gastos imprescindibles para la liquidacién y por ello
sean prededucibles. Esta autorizacidn, en la medida en que es necesaria para
que aquellos salarios puedan ser considerados y tratados como gastos impres-
cindibles a los efectos del articulo 176 bis. 2 LC.

Concurso de acreedores. Salarios y cuota de seguridad social.—Reco-
nocer a unos salarios la consideracion de gastos prededucibles, en atencién a
que remuneran unos trabajos que eran imprescindibles para las operaciones
de liquidacién posteriores a la comunicacién de la insuficiencia de masa acti-
va, por la misma razén también merecerian esa consideracion las cuotas de la
Seguridad Social, toda vez que se consideran imprescindibles, generan no
solo el crédito salarial sino también el correspondiente a las cuotas de la
seguridad social. Ambos tienen el mismo origen, son el coste generado por
ese servicio que se habria considerado imprescindible para concluir las ope-
raciones de liquidacidn, sin que a estos efectos se pueda distinguir entre uno
y otro, ni resulten de aplicacion las reglas de prelacion de créditos del propio
articulo 176 bis. 2 LC, aunque este precepto trate de distinta forma el crédito
salarial y el de la seguridad social resulta irrelevante a la hora de determinar
si ambos son prededucibles en atencién a que constituyen gastos necesarios
derivados de un servicio imprescindible para concluir las operaciones de
liquidacién. (STS de 26 de marzo de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.—En el concurso de acreedores de T. A.de F.,S. L., la
administracion concursal realizé la comunicacion de insuficiencia
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de masa activa, en un informe de liquidacidn, por su parte la admi-
nistracién concursal dejé constancia de que se han seguido pagando
los salarios correspondientes a los servicios imprescindibles. En el
incidente concursal, interpuesto por la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS), se pedia que las cuotas de la Seguridad
Social correspondientes a estos salarios que se habian considerado
gastos necesarios para concluir la liquidacién y, por ello, prededu-
cibles, tuvieran la misma consideracién. El Juzgado de lo Mercantil
ndm. 1 de Santander dict6 sentencia desestimando la demanda inci-
dental interpuesta por la TGSS, al precisar que, para que unos
determinados gastos puedan ser considerados imprescindibles y
por ello prededucibles, es necesario que lo solicite expresamente la
administracioén concursal y que lo autorice el tribunal y, en este
caso, no constaba que la administracién concursal hubiera recabado
esta autorizacién respecto de los salarios de esos trabajadores, ade-
mas, advertia que la TGSS carecia de legitimacion para solicitar esa
autorizacion. La sentencia de primera instancia fue recurrida en
apelacion por la TGSS, la Seccién 4.* de la Audiencia Provincial
de Cantabria desestimo el recurso y confirmé integramente la reso-
lucién de instancia. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar a
la casacion. (N. D. L.)

15. Contrato de arrendamiento de industria: repercusion al arren-

datario del Impuesto sobre el Valor Afiadido.—La repercusion al arrendata-
rio del Impuesto sobre el Valor Afladido que grava la renta, no se sustenta en
las normas que regulan dicho impuesto sino en el contrato de arrendamiento
en el que se pacté tal repercusién. Dicho pacto resulta perfectamente valido
al no oponerse al articulo 1255 CC, pero su eficacia se limita a las partes
contratantes sin alcanzar a la Administracion Tributaria puesto que el sujeto
pasivo del impuesto viene determinado por las normas fiscales que lo regulan
(STS de 21 de enero de 2020). (STS de 21 de mayo de 2020; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La parte arrendadora de una industria interpuso
demanda contra los herederos del arrendatario solicitando su con-
dena al pago de las rentas adeudadas mas las cantidades derivadas
del Impuesto sobre el Valor Afiadido que, de acuerdo con el contra-
to, debia abonar el arrendatario a la demandante. Tanto en primera
instancia como en apelacion los demandados resultaron condena-
dos al pago de las rentas adeudadas mads las cantidades derivadas de
las cuotas correspondientes al Impuesto sobre el Valor Afiadido.
Una de las condenadas formul6 recurso de casacién fundamentado
enundnico motivo en el que alegd infraccién del articulo 1555.1.°CC
en relacion con el articulo 88.2 y 4 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, reguladora del renombrado tributo. El Tribunal Supre-
mo no dio lugar al recurso de casacion.

NOTA.—Este pronunciamiento trata la repercusién del Impues-
to sobre el Valor Afiadido que, de acuerdo con la Ley 37/1992, se
encuentra sujeta a determinados requisitos previstos en su articu-
lo 88. Por ello, la recurrente alegé infraccion del articulo 88.2 y 4
que establecen, respectivamente, que la repercusién del IVA debe
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realizarse consignando separadamente la cuota del impuesto, y
que el derecho a repercutirlo se perderd si transcurriese mas de un
afio desde su devengo. Frente a tal planteamiento, el Tribunal
Supremo resuelve que la repercusion al arrendatario del Impuesto
sobre el Valor Afiadido no precisa apoyarse en las normas que lo
regulan al nacer de lo pactado en el contrato. Asi, afiade que en el
ambito civil debe prevalecer lo convenido frente a cualquier inci-
dencia de cardcter administrativo, con independencia de que frente
a la Administracién Tributaria el sujeto pasivo del impuesto no
pueda variarse mediante un pacto entre particulares (SSTS de 16
de noviembre de 2015, 18 de mayo de 2016 y 26 de enero de 2018).
(FS.N.)

Limitacién de responsabilidad contractual del arquitecto en

relacién con el promotor.—Los articulos 10.2 b) y 17.1 LOE, y la obliga-
cién legal que de ellos se deriva, solo impiden la limitacién de responsabi-
lidad, cuando de ella se deriva un perjuicio para los terceros adquirentes
(art. 1255 CC). Son vélidas las cldusulas limitativas de responsabilidad,
cuando no perjudican a terceros. En cualquier caso, la LOE no resulta de
aplicacion a la construccién de una glorieta (como elemento constructivo
unico), no siendo aplicables, por ello, sus limites de responsabilidad (STS
de 1 de junio de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Magin Ruiz de Albornoz SLU (en adelante,
«Magin») fue demandada por la Sociedad de Proyectos Tematicos
de la Comunidad Valenciana S. A. Unipersonal (en adelante, «Pro-
yectos») por incumplimiento contractual de sus obligaciones deri-
vadas de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, como consecuen-
cia del derrumbe de una obra que le fue adjudicada por un precio
de 1.883.619 euros. El contrato versaba sobre una obra publica: la
construccién de una glorieta).

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, por
considerar que no se habia producido un incumplimiento de las
obligaciones de la Magin, como proyectista. Segtin el Juzgado, esta
no habria sido contratada por el director de obra y la falta de defini-
cion del proyecto tampoco habria tenido que ver con la caida de la
estructura que se produjo, siendo imputable el error a quien dirigia
la obra.

La Audiencia Provincial revocé esta sentencia y declaré el
incumplimiento contractual de Magin, condendndola a ejecutar las
obras de reparacién oportunas, ya que el arquitecto no cumpli6 ade-
cuadamente las obligaciones contractuales que le vinculaban.

En cuanto al alcance de las consecuencias indemnizatorias
derivadas de dicho incumplimiento, la Audiencia no consideré apli-
cable la clausula del contrato celebrado entre demandante y deman-
dada, la cual limitaba esta responsabilidad a un mdximo de cinco
veces el precio pactado en el proyecto. Frente a esta sentencia, y en
particular frente a la decisién de no limitar la indemnizacién, Magin
interpuso recurso de casacion y extraordinario por infraccién pro-
cesal. (A. . R. A.)
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17. Consumidores y usuarios. Condiciéon de consumidor. Esposa
del administrador de la sociedad prestataria.—A juicio de la Sala Primera
del Tribunal Supremo la garante personal y real de un préstamo mercantil,
esposa del administrador de la sociedad prestataria, no ostenta la condicién
de consumidora, pese a no tener cargo organico alguno en la sociedad deudo-
ra, por ser titular junto con su esposo del 90 % del capital social de la compa-
fifa mercantil prestataria. En estas circunstancias, no puede predicarse res-
pecto de la recurrente la ajenidad a la finalidad empresarial del préstamo que
exige el reconocimiento de la condiciéon de consumidora. (STS de 28 de
mayo de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-EI 17 de junio de 2009 se celebr6 un contrato de
préstamo con garantia hipotecaria, por importe de 400.000€, entre
BBVA S. A., como prestamista, C. S. A., como prestataria, y D. A.
—administrador de la mercantil- y L. —esposa del administrador—,
como fiadores solidarios e hipotecantes. Con posterioridad, L. pre-
sent6é una demanda en la que ejercit6 una accién individual de nuli-
dad por abusivas de las cldusulas de vencimiento anticipado e inte-
rés moratorio del préstamo.

Los AATJUE de 19 de noviembre de 2015 y 14 de septiembre
de 2016 establecieron que la Directiva 93/13/CEE resultaba de apli-
cacion a los garantes de préstamos mercantiles siempre que actua-
sen con un propdsito ajeno a su actividad profesional y carecieran de
vinculos funcionales con la sociedad prestataria. Ademads, explicita-
ron que debia entenderse que los garantes carecerian de vinculos
funcionales con la sociedad prestataria si no participaban en la
gerencia de esta o no tenfan una participacién significativa en su
capital social. Siguiendo este criterio, la Sala Primera del Tribunal
Supremo concluy6 que la garante recurrente no ostentaba la condi-
cién de consumidora de conformidad con el articulo 3 TRLGDCU
por tener vinculos funcionales con la sociedad habida cuenta que era
cotitular, junto con su esposo, del 90 % del capital social de la mer-
cantil prestataria. (A. A. O.)

18. Proteccion de consumidores y usuarios. Contrato de cuenta
corriente bancaria y contrato de crédito al consumo: imposibilidad de
devengo simultaneo de la comision por descubierto tacito e intereses de
demora.—El descubierto ticito en cuenta corriente supone una facilidad cre-
diticia concedida por las entidades bancarias al permitir que se atiendan
pagos contra tal cuenta por encima de los saldos que presenten. Este servicio
bancario constituye una operacion de crédito reconocida legalmente por los
articulos 4 y 20 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo, antes por el articulo 4 de 1la Orden de 17 de enero de 1981, sobre
liberalizacion de tipos de interés y dividendos bancarios y financiacion a
largo plazo (SSTS de 17 de enero de 1981 y 25 de noviembre de 1989). Por
ello, la comisién por descubierto posee una finalidad retributiva del crédito
concedido por la entidad bancaria al permitir atender recibos o realizar rein-
tegros por medio de cajero por encima del saldo disponible en cuenta. En
cambio, los intereses de demora poseen una finalidad indemnizatoria de los
dafios y perjuicios causados por la morosidad o incumplimiento de la obliga-
cion de pago del cliente, de acuerdo con los articulos 1101 y 1108 CC (SSTS
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de 28 de junio de 1991, 22 de abril y 23 de diciembre de 2015). Asi, las can-
tidades del descubierto tacito, en tanto suponen la concesién de un nuevo
crédito, no pueden devengar intereses de demora durante el periodo temporal
en el que estén siendo retribuidas mediante liquidaciones periédicas de comi-
siones por descubierto. El devengo simultdneo de tales comisiones e intere-
ses de demora supondria sujetar un mismo servicio a un doble gravamen
retributivo, lo que resulta proscrito por la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores, y cobrar por un servicio no prestado en contra del
articulo 87.5 TRLGDCU. (STS de 13 de marzo de 2020; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-Una consumidora interpuso demanda en contra de
una entidad bancaria solicitando la declaracién de nulidad por abu-
siva de dos cldusulas de comisiones bancarias por reclamacién de
posiciones deudoras y de comisiones por descubiertos, asi como la
condena a la restitucién de las cantidades cobradas en aplicacion de
tales cldusulas. Opuesta la demandada, el Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé parcialmente la demanda declarando la nulidad de la
cldusula relativa a la comisién por reclamacion de posiciones deu-
doras, con la consecuente condena dineraria. Recurrida la sentencia
por la demandante, fue confirmada integramente por la Audiencia
Provincial al no apreciar haberse producido una duplicidad entre el
devengo y cobro de intereses de demora y de la comisién por des-
cubierto por unas mismas cantidades y en unos mismos periodos
temporales. La actora interpuso recurso de casacién articulado en
dos motivos. En el primero, alega infraccién del articulo 3.1 de
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios asi como vulneracién
de doctrina jurisprudencial, esgrimiendo que las comisiones banca-
rias carecian de justificacion al no obedecer a servicios efectiva-
mente prestados o gastos asumidos por la entidad demandada,
puesto que son los intereses de demora y no tales comisiones los
que resarcen a la entidad bancaria del incumplimiento o mora del
deudor. En el otro motivo de casacion, relacionado con el anterior,
se denunci6 infraccidén de los articulos 1274 y 1275 CC al entender
que las comisiones bancarias no encuentran justificacién en obliga-
ciones reciprocas de las partes, invocando sentencias contradicto-
rias de Audiencias Provinciales. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacion.

NOTA.—Como senala la sentencia, el servicio bancario del des-
cubierto tdcito puede ser retribuido mediante contraprestacion en
forma de intereses o de comisidn por descubierto. Dichas comisio-
nes son vélidas siempre que, ademds de cumplirse con los corres-
pondientes deberes de informacion, no superen una tasa anual equi-
valente a 2,5 veces el interés legal del dinero (art. 20 LCCC); no se
aplique adicionalmente a dicho limite una comisién de apertura en
los descubiertos, ni se gire en cada periodo de liquidacién mds de
una vez la comisién por descubierto, aunque se generen varios des-
cubiertos dentro cada uno. La incompatibilidad entre la comisién
por descubierto y los intereses de demora resulta inicamente tem-
poral o simultdnea, lo que confirma el tenor del articulo 20.3 LCCC
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segun el cual, para el caso de descubierto ticito importante que se
prolongue durante un perfodo superior a un mes, el prestamista
informara al consumidor del importe de los intereses de demora.
Por otro lado, también debe distinguirse la comisién por descubier-
to tacito de la comisién por reclamacién de posiciones deudoras, al
retribuir esta un servicio diferente al de la concesién de un nuevo
crédito, cual es el coste de las gestiones realizadas por la entidad
bancaria para recuperar lo impagado. (F. S. N.)

19. Condiciones generales de la contrataciéon. Clausula suelo.
Adherente no consumidor: Solo cabe el control de incorporacién.—En los
contratos celebrados bajo condiciones generales de la contratacion en los que
los adherentes no son consumidores no resultan procedentes los controles de
transparencia y abusividad, sino Unicamente el control de incorporacién
(STS 241/2013, de 9 de mayo). Esto es, tanto si el contrato se suscribe entre
empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, las condi-
ciones generales pueden ser objeto de control por la via de su incorporacién
a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5. LCGC (la redaccion de las cldu-
sulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez) y 7T LCGC (no quedardn incorporadas al contrato las
siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion
del contrato...).

Caracteres del control de incorporacion.—Para que una condicién
general de la contratacién supere el control de incorporacién debe tratarse de
una cldusula con una redaccidn clara, concreta y sencilla, que permita una
comprension gramatical normal y que el adherente haya tenido oportunidad
real de conocer al tiempo de la celebracion del contrato. Es decir, junto al
pardmetro de la claridad y comprensibilidad, debe concurrir el requisito de la
posibilidad de conocimiento, puesto que el control de inclusién es, funda-
mentalmente, un control de cognoscibilidad. Este criterio no es solo una
construccién jurisprudencial, sino una exigencia expresa de los articulos 5
y 7 LCGC (STS 314/2018, de 28 de mayo). Lo decisivo es que la cldusula no
fue correctamente incorporada al contrato. (STS de 11 de marzo de 2020;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-EI 11 de mayo de 2012, Juan y Teodora, como pres-
tatarios, y Abanca S. A. como prestamista, suscribieron un contrato
de préstamo con garantia hipotecaria a interés variable, si bien con
una limitacién a la variabilidad del tipo de interés (suelo) del 6,50 %.

La finalidad del préstamo era la financiacién de la adquisicién
de una licencia municipal de auto-taxi de Madrid.

Los prestatarios demandaron a Abanca S. A., solicitando que se
declarase la nulidad de la cldusula suelo y se condenase a la entidad
prestamista a la devolucidn de las cantidades indebidamente cobra-
das por su aplicacién. Quedé demostrado que el banco incumplié
los deberes de informacién que le imponiala Orden EHA 2899/2011,
de 28 de octubre.

La sentencia de primera instancia estimé la demanda. El recurso
de apelacion fue desestimado por la audiencia y el Tribunal Supre-
mo no dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la entidad
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demandada, al confirmar que la cldusula no superaba el control de
incorporacion. (1. D.—L.)

20. Compensacion por ocupacion ilegitima de terrenos propios
de una urbanizacién por la Administraciéon y enriquecimiento injusti-
ficado.—La Sala Primera confirma su doctrina (STS nim. 417/2019, de 15
de julio) segun la cual existe enriquecimiento injustificado por parte de la
perceptora de la indemnizacién por la ocupacién, cuando la propiedad se
habia transmitido con anterioridad al pago de la citada compensacién, toda
vez que aquella no habia sido quien realmente sufri6 el dafio que venia a
reparar la indemnizacién. Dado que los primeros propietarios del inmueble
transmitido no pudieron fisicamente transmitir la porcién por la cual se
percibe la indemnizacion, la Sala Primera estima que la segunda propieta-
ria se enriquece injustificadamente. La razén descansa en que, pese a no
haber comprado esa parte de bienes comunes ocupados por la Administra-
cién, recibe una indemnizacién que satisface el valor de la pérdida, una
pérdida que no ha podido tener porque no compr6 la casa con la parte de
elementos comunes irregularmente cedidos. (STS de 3 de junio de 2020;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Desde octubre de 1991, la Comunidad de Madrid
habia ocupado ilegitimamente parte de los terrenos de la urbaniza-
cién donde habian residido Salvador y Alfonsa, primero, y donde
después residié Noemi. Como consecuencia de esa ocupacion ilegi-
tima, Noem{ habia percibido 22.224,60 euros, como propietaria de
uno de los inmuebles comunitarios afectados por dicha ocupa-
cién. Salvador y Alfonsa habian vendido a Noemi ese inmueble
el 20 de octubre de 1998. En la medida en que ellos habian sufrido
la ocupacién y que, debido a este hecho, esos terrenos comunitarios
no formaron parte de la compraventa, Salvador y Alfonsa reclama-
ron mediante demanda la indemnizacién que la Comunidad
de Madrid abon6 a Noemi.

El Juzgado de Primera instancia estimé integramente la deman-
da, que fue confirmada por la Audiencia Provincial. Frente a esa
sentencia recurrié Noemi en apelacién. (A. I. R. A.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Propiedad. Adquisicién del adjudicatario no irreivindicable
por nulidad del proceso ejecutivo.—La Sala Primera del Tribunal Supremo
declara que el adjudicatario de un bien inmueble, ejecutado por embargo por
incumplimientos del propietario registral pero no real, no queda protegido
por el articulo 34 LH frente al propietario extrarregistral, si no adquiri6 de
forma irreivindicable. En concreto, el Tribunal Supremo aclara que adjudica-
tario no adquiere de forma irreivindicable cuando la notificacién del proceso
ejecutivo se realizé al propietario registral-deudor por edictos, sin que el
organo judicial desplegara la actividad exigible desde la perspectiva del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y que le hubiera permitido efectuar una notifi-
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cacion personal. (STS de 29 de mayo de 2020; ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Dfia. Marfa Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Una mercantil vendié a S. una plaza de garaje
en 1997, sin que S. inscribiera su derecho en el Registro de la Pro-
piedad. Producidos ciertos impagos por la mercantil transmitente,
se decretd el embargo de la plaza de garaje en ejecucidn de la
sentencia dictada en el proceso monitorio previo. El proceso eje-
cutivo fue notificado por edictos a la mercantil y la plaza de gara-
je fue adjudicada a A en 2014. Con todo, S. se persono en el pro-
cedimiento de ejecucidn, impugné el decreto de adjudicacién y
promovié incidente de nulidad de actuaciones antes de que se ins-
cribiera la adjudicacion en el Registro de la Propiedad, pero sus
solicitudes fueron desestimadas, siendo remitida a un declarativo
posterior. Asf las cosas, S. interpuso una demanda contra el ejecu-
tante, el deudor ejecutado y la adjudicataria, mediante la que soli-
citaba que se declarara la nulidad de la ejecucién con fundamento
en la falta de validez de las actuaciones procesales conducentes a
la enajenacién forzosa del bien embargado al haberle producido
indefensién. Asimismo, solicitaba que se declarase su derecho de
propiedad sobre la plaza de garaje, que no habria sido adquirida
de manera irreivindicable por la adjudicataria dada la ausencia de
buena fe. Frente a ello, la adjudicataria alegd que debia ser man-
tenida en su adquisicion por estar protegida por el articulo 34 LH
dado que su adquisicion era irreivindicable y que su buena fe
habia de ser presumida.

El Tribunal Supremo aclaré que la mera adquisicidn por subas-
ta no hace irreivindicable la adquisicion del bien por el adjudicata-
rio pues, cuando el bien pertenece a un tercero, el adjudicatario solo
queda protegido en su adquisicion si se cumplen los requisitos que,
con cardcter general, establece para las adquisiciones a non domino
la legislacién sustantiva a que se remite el articulo 594.1 LEC,
legislacién que requiere tanto la validez del acto adquisitivo
(art. 33 LH) como la buena fe y la inscripcién del adquirente
(art. 34 LH). Por lo tanto, debe evaluarse si el acto adquisitivo (pro-
ceso ejecutivo) fue vdlido. En este sentido, el Tribunal Supremo
recordd que es jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional
que la notificacion al ejecutado por edictos, sin agotar otras moda-
lidades mds garantistas, vulnera el derecho a la tutela judicial efec-
tiva sin indefension.

En el caso concreto, considerd el Tribunal Supremo que habria
bastado consultar el Registro Mercantil para conocer los datos
necesarios para efectuar la notificacién personal al deudor, por lo
que debia concluirse que el 6érgano judicial no desplegé la actividad
exigible desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efecti-
va. Asi pues, concluy6 que esta anomalia de origen viciaba con
nulidad desde la raiz todo el procedimiento seguido, lo que afecta-
ba a las pretensiones de la demandante ya que el deudor, de haber
sido notificado personalmente, podria haber alegado y probado que
la plaza embargada ya no le pertenecia. Por todo lo anterior, el Tri-
bunal Supremo declaré que la adjudicataria no adquirié de modo
irreivindicable. (A. A. O.)

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 299-344



Sentencias 329

DERECHO DE FAMILIA

22. Circunstancias que permiten limitar temporalmente la atribu-
cion de la vivienda familiar en presencia de hijos menores de edad.-La
atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una
manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitada
por el Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 CC. Una interpretacion
correctora de esta norma, permitiendo la atribucién por tiempo limitado de la
vivienda habitual, implicaria la vulneracién de los derechos de los hijos
menores (arts. 14y 39 CE).

Sin embargo, existen dos supuestos excepcionales que pueden mitigar las
consecuencias del inflexible rigor en la aplicacién del articulo 96.1 CC. El
primero de estos supuestos es el cardcter no familiar de la vivienda sobre la
que se establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de
la misma vigente la relacién matrimonial y otra distinta que ese uso permita
calificarla de familiar si no sirve a los fines del matrimonio porque los c6nyu-
ges no cumplen con el derecho y deber propio de la relacién. El segundo de
los supuestos es que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfe-
chas las necesidades de habitacion a través de otros medios. (STS de 2 de
junio de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.—Laura interpone demanda de divorcio contra Car-
los. La demanda es estimada, atribuyéndose a la hija menor de
ambos y a la madre el uso y disfrute de la vivienda familiar.

Carlos recurre la sentencia de primera instancia. El recurso de
apelacioén es estimado, por lo que se limita el uso de la vivienda que
fue familiar a seis meses desde que se dicta la sentencia de apelacion.

Laura interpone recurso de casacién. El recurso es estimado,
pues resulta contraria la sentencia recurrida a la doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre la no posibilidad de limitacién temporal de la
atribucion del uso del domicilio familiar a los hijos menores de
edad, y ante la ausencia de los dos tnicos factores que si permiti-
rian esta limitacién temporal. (7. R. C.)

23. El caracter temporal de la pension compensatoria del articu-
lo 97 CC.-Segtn el articulo 97 CC, la compensacion podra consistir en una
pensién (temporal o por tiempo indefinido) o en una prestacién tnica. La
cuestion estd en determinar los criterios que deben servir de pauta al fin de
establecer esa prestacion temporal. El establecimiento de un limite temporal
para su percepcién depende de que con ello no se resienta la funcién de res-
tablecer el equilibrio que le es consustancial, siendo esta una exigencia que
obliga a tener en cuenta las circunstancias particulares del caso, especialmen-
te aquellas comprendidas entre los factores que enumera el articulo 97 CC.
Estos permiten valorar la idoneidad o aptitud de la beneficiaria para superar
el desequilibrio econémico en un tiempo concreto, y alcanzar la conviccién
de que no es preciso prolongar mds alld su percepcién por la certeza de que
va a ser factible la superacién del desequilibrio, juicio prospectivo para el
cual el érgano judicial ha de actuar con prudencia y ponderacién, manejando
criterios de certidumbre. El plazo habrd de estar en consonancia, por tanto,
con la previsién de superacion del desequilibrio.
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La fijacién temporal de la pensién ha de partir de la conviccién del tribu-
nal de que, dentro del plazo fijado, se ha de poder restaurar el equilibrio por
los propios medios del conyuge beneficiario. Cuando no existe tal convic-
cion, lo oportuno es el establecimiento de la pensién con caricter indefinido,
lo que no implica: 1) el derecho a cesar en la bisqueda de tal restauracion del
equilibrio mediante ingresos propios; 2) la imposibilidad de solicitar una
modificaciéon de medidas cuando tal bisqueda no se produce con la finalidad
de mantener el percibo de la pensién por parte de quien se beneficia de ella.

Es posible la modificacién de la medida en un futuro. Cualquiera que sea
la duracién de la pensidn, nada obsta a que, habiéndose establecido, pueda
ocurrir una alteracion sustancial de las circunstancias, cuya correccidon haya
de tener lugar por el procedimiento de modificacién de los articulos 100
y 101 CC, siempre 16gicamente que resulte acreditada la concurrencia del
supuesto de hecho previsto en dichas normas (alteracion sustancial y sobre-
venida de las circunstancias anteriores). (STS de 3 de junio de 2020; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS .—El Juez de Primera Instancia acordd, a instancia de
S, la disolucién por divorcio del matrimonio contraido por ella con
R. En lo que aqui interesa, se establecié una pensién compensatoria
por desequilibrio econémico a favor de S a abonar por R, por un
importe de 200 euros mensuales y con una duracién de 2 afios
pagadera en 12 mensualidades y en la cuanta que se designe al
efecto por la misma.

Dicha sentencia fue objeto de recurso de apelacién por S pre-
tendia que se revocase Unicamente el pronunciamiento relativo a la
pensién compensatoria, interesando que se le fijase una pensioén
de 1.000 euros mensuales de forma vitalicia. Por su parte, el deman-
dado impugno la resolucién apelada y solicité que se declarase no
haber lugar a reconocer el derecho a pensién compensatoria a favor
de la esposa. La Audiencia Provincial estableci6 a favor de S una
pensién compensatoria de 500 euros mensuales, con una duracién
de siete afios. Segtn la Audiencia, era dificil que S tuviera posibili-
dades concretas de desarrollar una actividad laboral, tal como con-
cluyé el Juez de Primera Instancia, no solo por la edad y la falta de
cualificacion profesional, que se ha dedicado durante 25 afos a las
tareas del hogar y cuidado de sus hijas, sino también porque tiene
reconocido un grado de discapacidad del 40 %. Concurren, por
tanto, varias de las circunstancias recogidas en el articulo 97 CC
para el establecimiento de la pensién compensatoria. Ademas,
resulta evidente que mientras R ha podido progresar profesional-
mente, S carece de expectativas laborales.

La actora interpone recurso de casacion contra la anterior sen-
tencia, alegando la infraccién en la aplicacién e interpretacion del
articulo 97 CC, en relacién con la temporalidad de la pensién com-
pensatoria. Entiende la recurrente que el desequilibrio econémico
puede superar el plazo de 7 afios fijado por la Audiencia Provincial.
Recuerda que tendrd 60 afios cuando termine ese periodo de 7 afios
de pensién compensatoria reconocido, siendo previsible, con alta
probabilidad y certidumbre, que le va a ser imposible acceder al
mercado laboral y que el hecho de alcanzar la edad de jubilacién no
va a suponer ningtin cambio, pues no podra optar a ningtn tipo de
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prestacién, pues no tiene periodo cotizado, al haberse dedicado
durante 25 afios al cuidado de la familia.

El Tribunal Supremo sefiala que la Audiencia Provincial no
hace un juicio prospectivo con certidumbre o con indices de proba-
bilidad, al colegir que en el plazo de 7 afios el desequilibrio puede
superarse. Basa ese juicio prospectivo para fijar una limitacién tem-
poral a la pensién compensatoria en el patrimonio heredado por la
recurrente. Sin embargo, no aprecia el Alto Tribunal con certidum-
bre o indice alto de probabilidad que, en el plazo de 7 afios, obtenga
la recurrente liquidez de dicho patrimonio hereditario. Asi, no tiene
sentido fijar ese limite temporal, pues si las actuales condiciones no
se hubiesen alterado al llegar esa fecha, la recurrente se veria con
grandes dificultades econdmicas, sobre todo si se tiene en cuenta
que el recurrido percibird una pensién contributiva en su momento,
mientras que la recurrente, por no cotizar al dedicarse al hogar e
hijos, se va a ver privada de disfrutarla. Por tanto, el Alto Tribunal
termina estimando el recurso de casacién, concediendo a S esa pen-
sién, pero sin sujetarla a limite temporal alguno.

NOTA.-El Tribunal Supremo se ha pronunciado en repetidas
ocasiones en relacion con la pensién compensatoria del articu-
lo 97 CC. En particular, respecto a las siguientes cuestiones: a) la
posibilidad de establecer la pensién con cardcter temporal con
arreglo a las circunstancias (SSTS de 10 de febrero y 28 de abril
de 2005, 17 de octubre y 21 de noviembre de 2008, 29 de septiem-
bre de 2009, 28 de abril, 29 de septiembre y 4 de noviembre
de 2010, 14 de febrero, 27 de junio y 5 de septiembre de 2011
y 10 de enero de 2012); b) los factores necesarios para determinar
la pensién compensatoria (SSTS de 19 de enero y 4 de noviembre
de 2010, 14 de febrero y 27 de junio de 2011 y 23 de octu-
bre de 2012); c) la necesidad de que exista certidumbre o potencia-
lidad real para superar el desequilibrio econdémico a la hora de
establecer una pensién temporal (SSTS de 10 de febrero
de 2005, 2 de junio de 2015 y 11 de diciembre de 2018); d) el
impacto de la liquidacién del régimen econémico matrimonial en
la determinacién de la pensién compensatoria (SSTS de 19 de
enero de 2010, 24 de noviembre de 2011, 16 de mayo de 2016y 2
de octubre de 2017); e) la posibilidad de modificar la pensién
compensatoria en el futuro si cambian las circunstancias (SSTS
de 3 de octubre de 2008, 27 de junio de 2011, 23 de octubre
de 2012 y 2 de junio de 2015). (S. L. M.)

DERECHO DE SUCESIONES

24. Legado de cosa cierta. Ineficacia. Cosa Juzgada. Impugnacién
de acuerdos sociales.—Segtn el articulo 882.1 CC, la titularidad sobre la
cosa o derecho legados, siempre que sean algo especifico y determinado,
pasa recta via del causante al legatario, esto es, sin mediacién del heredero.
Con todo, por una sentencia firme dimanante de un proceso anterior, el lega-
tario demandante se ha visto privado del legado de las acciones de la socie-
dad y este ha dejado de existir. En efecto, tanto el juzgado de primera instan-
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cia como la audiencia entendieron que el tutor, antes del fallecimiento del
causante, habia tergiversado con fraude la voluntad del testador, al vaciar la
herencia para incorporar la mayoria de los bienes y derechos a la sociedad
Comercial Vascongada Recalde (37 millones de euros), cuyas acciones al
portador habia dejado el causante a los dos legatarios demandantes (herma-
no y padre del tutor), de tal forma que el legado que se solicitaba no coinci-
dia con el que dispuso el testador en su testamento. El Tribunal Supremo, en
la STS de 19 de julio de 2018, confirmé la privacion de los legatarios
demandantes del derecho al legado sobre las acciones de la sociedad. Bajo
el efecto de cosa juzgada material en sentido positivo que genera la STS
de 19 de julio de 2018, que priva al legatario demandante de su derecho al
legado, ya no estamos ante un supuesto de legado sobre cosa especifica y
determinada. La ineficacia de los legados comporta que el demandante/
impugnante no tuviera derecho de asistencia a la junta general, ni a la
impugnacién de los acuerdos sociales. Consiguientemente, los herederos y
el albacea, al suceder al causante tras su fallecimiento, estaban facultados
para hacer uso de los derechos politicos que conferian las acciones al porta-
dor de la sociedad Comercial Vascongada Recalde y acordar en una junta
universal los acuerdos objeto de impugnacién en el presente procedimiento.
(STS de 28 de mayo de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria
Diaz Fraile.]

HECHOS.—Comercial Vascongada Recalde S. A. U. es una
sociedad por acciones al portador, fundada en 1956 por Luis Angel,
quien hasta el momento de su muerte tenia la totalidad del capital.
Luis Angel falleci6 el dia 8 de marzo de 2009, soltero y sin descen-
dencia. El 3 de abril de 2006 habia otorgado testamento, en el que
legaba a su hermano Isidro y su sobrino Ildefonso, por iguales par-
tes, sus acciones de la compaiifa Comercial Vascongada Recalde.
También instituia herederos universales a Abelardo y al Convento
de Madres Clarisas de Lerma. En el momento de otorgarse el testa-
mento, el capital social de Comercial Vascongada Recalde era
de 60.101,21 euros, dividido en 2.000 acciones de 30,05 euros cada
una de ellas. Con posterioridad al otorgamiento del testamento, por
sentencia de 21 de septiembre de 2007, Luis Angel fue incapacita-
do. Se nombré tutor a su sobrino Angel, quien mas adelante deven-
drfa en legatario por la muerte de su padre Isidro. El tutor, ejercitan-
do los derechos politicos de las acciones que el tutelado tenia en la
sociedad Comercial Vascongada Recalde, celebré dos juntas de
accionistas: en la primera, de 14 de noviembre de 2007, cesé a Luis
Angel como administrador y se nombré a si mismo (el tutor) admi-
nistrador; en la segunda, celebrada el 28 de diciembre de 2007,
aprob6 un ampliacién de capital social por importe de 37.525.813
euros, con emision de nuevas acciones al portador que fueron inte-
gramente suscritas por el socio tnico. Con ello, se incorporaba al
legado el resto del patrimonio del incapacitado y, de facto, se deja-
ba sin contenido la institucién de heredero. Fallecido Luis Angel
el 8 de marzo de 2009, sus herederos celebraron una junta de accio-
nistas el 3 de junio de 2009, en la que, por una parte, cesaron
a Angel como administrador de la sociedad y nombraron para el
cargo a Lucio, y, por otra, acordaron dejar sin efecto los acuerdos
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adoptados en la junta universal celebrada por los legatarios el 22 de
mayo de 2009.

Uno de los legatarios, Ildefonso, impugnd los acuerdos adopta-
dos en la junta de accionistas de 21 de julio de 2009, y solicité la
nulidad de tales acuerdos. La impugnacion se fundaba en la exis-
tencia de defectos de constitucién de la junta, porque no fueron
convocados los legatarios, razén por la cual la junta universal no se
constituyd vdlidamente, pues, conforme a los articulos 882 y
ss. CC, eran los legatarios quienes tenian la consideracién de
socios, en cuanto que habian adquirido la propiedad de la cosa
objeto del legado desde el fallecimiento del testador.

El juzgado de lo mercantil estimé la demanda, pues considerd
que los legatarios habian adquirido la propiedad de las acciones
desde el fallecimiento del testador, por lo que los acuerdos adopta-
dos en una junta general posterior, celebrada sin su asistencia y
voto, son nulos. La sentencia de apelacién desestimo el recurso de
la sociedad demandada. Considerd, resumidamente, que el legado
era de cosa especifica y determinada, por lo que las acciones no
formaban parte del caudal hereditario sobre el que habfan de versar
las operaciones particionales. Por ello, conforme al articu-
lo 48 TRLSA, la condicidén de socio y los derechos reconocidos en
la Ley y en los estatutos al titular legitimo de las acciones corres-
pondia a los legatarios, por lo que confirmé que los acuerdos adop-
tados en la junta de 21 de julio de 2009 eran nulos. La sentencia de
la Audiencia Provincial ha sido recurrida en casacién por Comer-
cial Vascongada Recalde. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion. (J. M.“M. F.)

25. Ellegado de cosa cierta.—Para que exista un legado de cosa espe-
cifica es indispensable la presencia de un objeto cierto, es decir, plenamente
identificado e individualizado sin necesidad de operacién alguna, sobre el
que pueda reclamarse su posesion por el legatario. De acuerdo con el articu-
lo 882 CC, cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia del
testador, el legatario adquiere la propiedad desde que aquel muere, si bien
debe pedir la entrega al heredero o albacea, cuando este se halle autorizado
para darla, pues no puede ocuparla por si (art. 885 CC). Esto implica que, en
caso de existir varios legatarios de un mismo bien, se constituye sobre €l una
comunidad ordinaria sometida a las reglas de los articulos 392 CC. La entre-
ga constituye un requisito complementario para la efectividad del legado y
una circunstancia necesaria para que el legatario pueda disfrutar por s mismo
de la cosa legada. Por tanto, la adquisicién por el legatario no resulta efectiva
de forma inmediata, sino de forma mediata, otorgando al legatario una accién
personal ex testamento para pedir la entrega del legado frente al heredero, e
incluso una accién reivindicatoria contra todo tercero que tenga la cosa lega-
da en su poder.

Distintos son los legados de parte alicuota, que constituyen una figura
intermedia o sui generis entre el legado y la herencia propiamente dichos. La
nota comiin es que, a la muerte del causante, el legatario y el heredero adquie-
ren un derecho abstracto que es preciso concretar o determinar mediante la
particion, para poder fijar materialmente el contenido econdémico de la heren-
ciay del legado, previa deduccidn de cargas y gravdmenes. Ademads, a ambos
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les afecta por la responsabilidad referente a gastos comunes de la particion.
Frente a ese derecho abstracto del legatario de parte alicuota, el del legatario
de cosa especifica y determinada es un derecho concreto, de forma que, a la
muerte del causante, lo que adquiere el legatario no es simplemente el dere-
cho al legado (art. 881 CC), entendido como un mero derecho de crédito
frente al heredero, sino directamente la propiedad de la cosa legada
(art. 882. I CC). Esto genera dos consecuencias: 1) hace suyos los frutos y
rentas pendientes al tiempo del fallecimiento del causante; 2) los riesgos de
pérdida y deterioro los sufre el legatario, de la misma manera que también se
aprovecha de su aumento o mejora (art. 882. II CC).

Subordinacion de los legados al previo pago de las deudas del cau-
sante y al principio de intangibilidad de las legitimas.—El conjunto de la
masa hereditaria se encuentra afecto, durante la pendencia de la aceptacién
y divisién de la herencia: 1) al principio de responsabilidad patrimonial del
articulo 1911 CC, respecto de las deudas del causante; 2) a la limitacion que
a la libertad de testar impone el régimen legal de las legitimas en el Derecho
civil comin espafiol (arts. 817 a 820 CC). Esto hace que el derecho de los
legatarios esté subordinado al previo pago de las deudas del causante y de la
porcién legitimaria que corresponda a cada uno de los herederos forzosos. Y
como medida de garantia, es preciso que previamente al pago o entrega de
los legados se realicen las correspondientes operaciones de inventario y
liquidacién de deudas y, en su caso, particiéon de la herencia (incluyendo,
ademads del inventario, el avalio de los bienes y derechos, la colacién, impu-
tacion, abono reciproco de las rentas y frutos que cada uno de los coherede-
ros haya percibido de los bienes hereditarios y, en su caso, la divisién y
adjudicacion de bienes). Asi, la transmision de la propiedad de la cosa espe-
cifica y determinada del testador objeto del legado estd subordinada a que el
legado quepa en la parte de bienes de los que el testador puede libremente
disponer.

La previa liquidacion de la sociedad de gananciales para fijar la
masa hereditaria.—Disuelta la sociedad de gananciales, pero no liquidada,
no corresponde a los conyuges, o sus herederos, individualmente una cuota
indivisa en todos y cada uno de los bienes gananciales, sino que la participa-
cién de aquellos se predica globalmente respecto de la masa ganancial en
cuanto patrimonio separado colectivo. Unicamente cuando concluyan las
operaciones encaminadas a su liquidacidon, aquella cuota sobre la masa patri-
monial serd sustituida por las titularidades singulares y concretas que a cada
uno de los excényuges o sus herederos se adjudique en la liquidacién. Por
tanto, con caracter general, para determinar el haber hereditario, es necesaria
la previa liquidacién de la sociedad de gananciales (incluidas las relaciones
crédito-deuda entre los bienes comunes y los privativos), pues solo después
de tal liquidacioén es posible determinar el caudal partible.

Ademids, el articulo 1380 CC admite el legado de un bien ganancial en su
integridad, por lo que no hay razén para impedir ni el legado de una cuota ni
tampoco el legado de los derechos que le correspondan al testador sobre un
bien ganancial. Sin embargo, la eficacia de estos legados dependera de lo que
resulte al liquidar la sociedad de gananciales. De acuerdo con la doctrina
mayoritaria, el legado de los derechos que correspondan al testador sobre un
bien ganancial, se limita a la mitad indivisa del bien, si esa parte es adjudica-
da al causante en copropiedad con el otro cényuge o sus herederos o al valor
de la mitad del bien en el caso de que sea adjudicado integramente al otro
cényuge.
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Legitima del conyuge viudo.—El Alto Tribunal ha negado que el cényu-
ge viudo deba responder por las deudas hereditarias, a pesar de tener la cua-
lidad de heredero a los efectos de reconocerle el derecho de intervenir en las
operaciones particionales o a los de negarle la posibilidad de ser contador-
partidor. El propio articulo 807.3 CC declara que el viudo o viuda es herede-
ro forzoso solo en la forma y medida que establece el CC, es decir, de una
forma limitada y no absoluta. A pesar de ello, el viudo o viuda es legitimario,
siendo la ley la que le atribuye directamente la legitima (sucesor ex lege) y se
le concede un derecho a promover el juicio de divisién de la herencia
(art. 782.1 LEC). (STS de 26 de mayo de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-El 19 de diciembre de 2014 fallecié E, casado en
segundas nupcias con EA, bajo el régimen econémico-matrimo-
nial de la sociedad de gananciales, y dejando dos hijas de un ante-
rior matrimonio, las aqui demandadas P y J. En su testamento,
otorgado el 13 de mayo de 2013, habia establecido una serie de
disposiciones. Entre ellas, un legado a favor de su esposa (EA) y
de los hijos que tuvo con dicha esposa (D y C), consistente en
unas plazas de garaje y la entrega de dinero. Los legatarios recla-
maron de las citadas hijas y herederas universales, P y J, el otor-
gamiento de las correspondientes escrituras publicas de entrega
de las plazas de garaje y la entrega del dinero objeto de los respe-
tivos legales. El requerimiento fue contestado por las requeridas,
alegando la necesidad de proceder, con cardcter previo a dicha
entrega, a la liquidacién de la sociedad de gananciales y a la par-
ticién de la herencia, asi como a la rendicidn de cuentas, por parte
de la viuda y legataria, respecto de otros bienes de la herencia que
no guardaban relacién con los legados, en cuanto a los frutos y
rentas percibidos tras el fallecimiento del causante. Los legatarios
interpusieron demanda contra las herederas en la que interesaban
que se dictara sentencia por la que se las condenara a entregar los
legados.

La sentencia de primera instancia desestim6 integramente la
demanda por considerar que: 1) a la entrega de los legados debe
preceder la liquidacién y particién de la herencia, por ser esta la
tinica forma para determinar si los legados ordenados se encuentran
dentro de la cuota de la que puede disponer el testador; 2) la peti-
cioén de entrega del legado exige que se haya formado inventario y
haya transcurrido el tiempo para deliberar, pues hasta que no se
liquide la herencia y se sepa si hay bienes suficientes para aplicar al
pago de los legados, no se puede asegurar que no sea necesaria la
reduccion de los mismos.

Los demandantes recurren la sentencia y la Audiencia Provin-
cial desestim¢ el recurso, al considerar que: a) antes de la entrega
del legado es preciso proceder a la liquidacién de la sociedad de
gananciales para fijar el caudal hereditario, y proceder al inventa-
rio, liquidacién y particién de la herencia, para poder determinar
que los legados no excedan de la parte de que puede disponer libre-
mente el testador; b) no son atendibles los argumentos de los
demandantes relativos a que la entrega de los legados queda al libre
arbitrio de las herederas obligadas, pues la viuda EA, ademads de
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legataria, tiene el caracter de heredera forzosa y, por tanto, accién
para pedir la divisién judicial de la herencia.

Los demandantes recurren en casacion, alegando: 1) la infrac-
cidén del articulo 1025 CC, que solo es de aplicacién cuando el
heredero ha aceptado la herencia a beneficio de inventario o ha
pedido la formacién de inventario judicial o notarial antes de acep-
tar para deliberar sobre ese punto, y no a toda sucesion, algo que
aqui no ocurre; 2) la infraccién del articulo 885 CC, que obliga al
heredero a entregar al legatario de cosa cierta y determinada el bien
objeto de legado y otorga a esta accion para reclamarlo. El Tribunal
Supremo desestima el recurso, llegando a la misma conclusién que
las sentencias de las instancias inferiores.

NOTA.-Sobre los legados de cosa especifica, vid. las SSTS
de 3 y 4 de junio de 2019. En relacién con la obligacion del legata-
rio de pedir la entrega de la cosa legada al heredero o albacea, vid.
las SSTS de 21 de abril de 2003, 25 de mayo de 1992, 29 de mayo
de 1963, 3 de junio de 1947 y 19 de mayo de 1947. En cuanto a la
necesidad de que el legado de cosa especifica y cierta quepa en la
parte de bienes de que el testador puede disponer libremente, vid.
la STS de 6 de noviembre de 1934. Respecto a los legados de parte
alicuota, vid. las SSTS de 25 de junio de 2008 y 16 de octubre
de 1940.Y sobre las diferencias de la posicion del conyuge viudo
con respecto a la del sucesor universal genuino, vid. la STS de 11
de enero de 1950. (S. L. M.)

26. Naturaleza de las subvenciones agricolas (PAC).—Conforme al
articulo 355 CC, las subvenciones agricolas (PAC) encajan en el concepto de
«frutos», y en particular dentro del concepto de «frutos industriales», en
cuanto con ellos se corresponde el beneficio econdmico o utilidad que, como
rendimiento patrimonial, genera la explotacién. La normativa de la politica
agraria comunitaria no asigna los «derechos de pago tnico», dimanantes de
las subvenciones, a las fincas, sino a los agricultores que las explotan en vir-
tud de algun titulo civil que les habilite para ello. En el presente caso el titulo
que permitié disfrutar a Antonia de los reiterados «derechos de pago tnico»
fue el derecho de usufructo sobre las 61,05 hectdreas de fincas rusticas proce-
dentes de la herencia de su marido, que generaron correlativamente los 61,05
derechos de pago tnico litigiosos (art. 471 CC). Usufructo que se extinguid
por el fallecimiento de la citada usufructuaria, conforme al articulo 513.1.° CC,
correspondiendo los derechos devengados a partir de dicha fecha a los nudo
propietarios (arts. 474 y 475 CC), que en virtud de aquella extincién consoli-
daron el pleno dominio de las fincas y con ello el pleno derecho a su disfrute
(art. 522 CC). (STS de 4 de junio de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.—Antonia adquirié a titulo de herencia el derecho de
usufructo sobre una pluralidad de fincas rusticas que formaban
parte del caudal relicto de su cényuge, Edemiro, fallecido en 2003.
El citado causante, en su condicidn de titular de la explotacién
agraria de las citadas fincas risticas, tenia reconocido la condicién
de beneficiario de derechos de ayuda a la renta agricola de la politi-
ca agricola comun (PAC). Tras el fallecimiento de Edemiro, las
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citadas ayudas publicas se transformaron, en virtud de la entrada en
vigor del Real Decreto 1617/2005, de 30 de diciembre, en «dere-
chos de pago tinico» que la Consejeria correspondiente reconocié
formalmente a la viuda de Edemiro, como usufructuaria de las fin-
cas relictas, y que esta percibi6 hasta su fallecimiento el dia 9 de
enero de 2009. A partir de esta fecha tales derechos fueron percibi-
dos por los demandados en su condicién de herederos de Antonia.

Ricardo y Rodrigo, como causahabientes de Edemiro, interpu-
sieron demanda contra los herederos de la citada usufructuaria, en
la que interesaban la condena de los demandados a devolver la
plena propiedad de los 61,05 «derechos de pago tinico» y a pagar a
los actores las cantidades que la Conserjeria de Agricultura hubiera
abonado a los demandados a partir de 9 de enero de 2009. La sen-
tencia de primera instancia estimé en parte la demanda, en cuanto a
la condena a la devolucién a los actores de los 61,05 «derechos de
pago tnico», por considerar que estos derechos tienen el cardcter
de frutos civiles de las fincas usufructuadas, no de derechos auténo-
mos, y como tales debieron dejar de devengarse a favor de la usu-
fructuaria desde su fallecimiento, correspondiendo desde entonces
a los herederos nudo propietarios. La sentencia desestima la deman-
da también en parte, en cuanto a la solicitud de la devolucién de las
cantidades percibidas por los demandados desde el fallecimiento de
la usufructuaria, por considerar extempordnea dicha peticidn, ya
que desde el fallecimiento de la usufructuaria «los derechos figura-
ban a nombre de los demandados por lo que para generar el derecho
a percibir el pago dnico que se reclama hubiera sido necesario
ostentar la titularidad de los derechos cosa que no se hizo en tiempo
oportuno». Recurrida la sentencia de primera instancia por los
demandantes, la Audiencia Provincial estim6 el recurso de apela-
cién al considerar que también debid estimarse la demanda en
cuanto a la reclamacién del abono de las cantidades percibidas por
los herederos de la viuda usufructuaria desde su fallecimiento, al
estimar los «derechos de pago tinico» como frutos de la explotacién
de las parcelas propiedad del causante de los demandantes, que una
vez consolidado el pleno dominio por la extincién del usufructo
pertenecen al propietario por aplicacion del articulo 472. 2.° CC.
Recurrida en casacién la sentencia de la Audiencia Provincial por
los demandados, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cién. (J. M.“M. F))

DERECHO MERCANTIL

27. Uso efectivo de una marca denominativa en una forma distinta
a aquella en la que esta registrada (y caducidad).—La Sala Primera declara
que existe un uso acreditado, real y efectivo (art. 39 Ley 12/2001, de marcas)
de una marca denominativa, cuando esta aparece en una etiqueta o directa-
mente en el envase de los productos para los cuales estd registrada junto con
otros signos distintivos, los cuales no estdn propiamente registrados como
marca denominativa; ello siempre que tales signos distintivos no registrados
permitan al consumidor medio identificar el producto con la marca, como
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indicativa del origen empresarial del producto (STS de 28 de mayo de 2020;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La sociedad T obtuvo en el afio 2000 la concesién
de la marca denominativa nim. 2.236.221 «La Estrella del Rock»
para los siguientes productos de la clase 32 del nomenclator inter-
nacional: cervezas; aguas minerales y gaseosas y otras bebidas no
alcohdlicas; bebidas y zumos de frutas; siropes y otras preparacio-
nes para hacer bebidas. Mediante esa marca, T identificé y publici-
t6 bebidas energéticas (las cuales se identifican graficamente en la
sentencia del Tribunal Supremo). La sociedad Rockstar Inc. Solici-
t6 la caducidad de dicha marca por falta de uso y, subsidiariamente,
la caducidad parcial.

El Juzgado de Primera Instancia entendi6 acreditado que la
marca habia sido usada solo para bebidas energéticas, razén por la
cual declaré la caducidad parcial de esta marca respecto del resto
de los productos para los que estaba inicialmente concedida.

Rockstar recurrié esta sentencia, solicitando la caducidad
total de la marca. La Audiencia Provincial desestimo este recurso,
por entender acreditado su uso para bebidas energéticas, asi como
en publicidad en la televisidn canaria y en furgonetas durante el
carnaval.

La sentencia fue recurrida por Rockstar tinicamente en casa-
cion. (A. L. R. A.)

28. Contrato de transporte continuado e indefinido. Concepto y
naturaleza.—Fl contrato de transporte continuado e indefinido, de naturaleza
sinalagmatica, en los términos del articulo 8 Ley del Contrato de Transporte
Terrestre de Mercancias (LCTTM), es aquel en que el transportista o portea-
dor se obliga frente al cargador a realizar una serie o pluralidad de prestacio-
nes de transporte a cambio de un precio.

Contrato de transporte continuado e indefinido. Régimen del incum-
plimiento.—Aunque el contrato de transporte continuado, como relacién de
tracto sucesivo, difiere del contrato de transporte puntual, por tratarse este
tltimo de un contrato de obra, a efectos de incumplimiento se le aplican las
normas especificas del régimen juridico del contrato de transporte sobre res-
ponsabilidad contractual del porteador (art. 6.1 LCTTM) y las generales
sobre incumplimiento contractual del Cédigo civil (art. 1124 CC).

Contrato de transporte continuado e indefinido. Preaviso de extin-
cién y analogia con el contrato de agencia.—El articulo 43.2 LCTTM per-
mite la extincion de los contratos de transporte continuado indefinidos
mediante la denuncia hecha de buena fe por cualquiera de las partes, que se
notificard a la otra por escrito, o por cualquier otro medio que permita acredi-
tar la constancia de su recepcion, con un plazo de antelacién razonable, que
en ningilin caso podra ser inferior a treinta dias naturales. No obstante, no
contiene ninguna previsioén sobre la posible indemnizacién que corresponda
por falta del indicado preaviso. Ante lo cual, debemos tener en cuenta que los
contratos de transporte continuado son de naturaleza colaborativa, de con-
fianza y duraderos. Estas caracteristicas, y otras como la independencia del
transportista, su actuacion en nombre y por cuenta ajena, la continuidad y
estabilidad de la relacién y la retribucién de la prestacién, lo asemejan al
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contrato de agencia, puesto que, en el transporte continuado el transportista
es un empresario auténomo que realiza el transporte en nombre y por cuenta
del cargador, siguiendo sus instrucciones y transmitiendo la informacién
relevante a su principal, lo que presenta claras similitudes con la definicién
de agencia contenida en el articulo 1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre
contrato de agencia (en adelante, LCA). En consecuencia, en casos de resolu-
cion unilateral injustificada y sin preaviso, ante la falta de regulacién expresa
en el articulo 43.2 LCTTM sobre los dafios y perjuicios causados por la falta
de preaviso, cabe aplicar analdgicamente lo previsto en el articulo 25 LCA.

Contrato de transporte continuado e indefinido. Preaviso de extin-
cion y justa causa.—El preaviso por la resolucion ad nutum del contrato de
transporte continuado comporta la exigencia de que no exista justa causa en
la decisién, porque cuando existe tal justificacion se trata de un supuesto de
resolucién unilateral de la relacién obligatoria por incumplimiento contrac-
tual de la contraparte, que no requiere plazo de preaviso alguno.

Contrato de transporte continuado e indefinido. Ausencia de preavi-
so: infraccién de deberes.—La falta de preaviso, que permitiera al transpor-
tista reorientar su actividad comercial, supone una infraccion de los resefia-
dos deberes de lealtad y buena fe en el desarrollo de una relacién contractual,
sin que concurra ninguna circunstancia que justifique su omision.

Contrato de transporte continuado e indefinido. Ausencia de preavi-
so: alcance de los perjuicios.—Los perjuicios derivados del incumplimiento
de este preaviso no quedan reducidos Unicamente al dafio emergente, como
serian las inversiones realizadas y no amortizadas al tiempo de la resolucién
del contrato, sino que pueden extenderse también al lucro cesante, al amparo
de lo previsto en el articulo 1106 CC, tal y como es interpretado por la juris-
prudencia para este tipo de contratos.

Contrato de transporte continuado e indefinido. Calculo del lucro
cesante.—En relacion con el lucro cesante, esto es, con la determinacion o
célculo de la ganancia que haya dejado de obtener el agente, o lo que es lo
mismo, los incrementos patrimoniales que el agente esperaba obtener y que
se han visto frustrados por la resolucién unilateral del empresario, sin el
debido preaviso, esta sala ha considerado que acudir al beneficio medio men-
sual obtenido durante los dltimos cinco afios del contrato de agencia, y pro-
yectarlo sobre los seis meses posteriores al preaviso en que habria continua-
do el contrato de agencia, puede ser una manera razonable y correcta, aunque
no la dnica, de calcular estimativamente el beneficio dejado de obtener con el
incumplimiento del deber de preaviso, conforme a la doctrina jurisprudencial

Contrato de agencia. Ausencia de preaviso.—-La jurisprudencia, en
relacién con dicha circunstancia en el contrato de agencia, afirma que la
mera ausencia de preaviso, en si misma considerada, no comporta la conce-
sién automatica de la indemnizacién prevista en el articulo 29 LCA. No
obstante, el preaviso es una exigencia derivada del principio de buena fe
contractual con que deben ejercitarse los propios derechos y de la lealtad
que debe imperar en las relaciones mercantiles. Aunque el preaviso no es un
requisito de validez para la resolucién de los contratos de duracién indefini-
da, un ejercicio de la facultad resolutoria sorpresivo o inopinado, sin margen
de reacci6n en forma de un prudente preaviso, puede ser valorado como un
ejercicio abusivo del derecho, o constitutivo de una conducta desleal o de
mala fe en el ejercicio de los derechos, que, si bien no obsta a la extincién
del vinculo, si debe dar lugar a una indemnizacién cuando ocasione dafios y
perjuicios.
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Contrato de distribuciéon. Indemnizacién por clientela.—La jurispru-
dencia ha optado por el margen neto, en atencién a que en un contrato de
distribucién no existen remuneraciones como las que percibe el agente, sino
margenes comerciales, asi, en el contrato de distribucion, para establecer la
cuantia de la indemnizacién por clientela, ha de utilizarse como criterio
orientador el establecido en el citado articulo 28 LCA, pero calculado, en vez
de sobre las comisiones percibidas por el agente, sobre los beneficios netos
obtenidos por el distribuidor. Esto es, el porcentaje de beneficio que le queda
al distribuidor una vez descontados los gastos y los impuestos, y no sobre el
margen comercial, que es la diferencia entre el precio de adquisicién de las
mercancias al proveedor y el precio de venta al piblico, cuyo importe tendra
el cardcter de maximo. (STS de 25 de mayo de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-La representacion procesal de F., presenté demanda
contra la mercantil E. T. F., SA como consecuencia de la resoluciéon
unilateral de contrato de arrendamiento de servicios, solicité que se
le indemnizara con cierta cantidad de dinero, ya que el actor de
forma regular y como trabajador auténomo, prestaba servicios de
transporte en exclusiva para la compaiifa demandada durante mas
de 11 afios, cuando se le se le comunicé verbalmente que desde ese
momento no le iban a encargar mds transportes y daban por finali-
zada su relacién comercial. La parte demanda se opuso a la deman-
da y solicit6 su desestimacion. El Juzgado de lo Mercantil nim. 5
de Barcelona desestim6 la demanda, porque consideré que la reso-
lucién unilateral respondia a justa causa y no correspondia indem-
nizacion alguna. La parte actora interpuso recurso de apelacién que
fue estimado en parte por la Audiencia Provincial, por los siguien-
tes y resumidos motivos: la relacion juridica entre las partes era de
contrato de transporte continuado (art. 8 de la Ley de Contrato de
Transporte Terrestre de Mercancias, LCTTM); el comitente incum-
pli6 el plazo de preaviso establecido en el articulo 43.2 LCTTM; la
resolucién unilateral del contrato no estuvo justificada; correspon-
de una indemnizacién equivalente a la media de cuatro meses de
facturacion durante el dltimo afio completo de duracién del contra-
to; como consecuencia de lo cual, revocé la sentencia de primera
instancia y estimé en parte la demanda, condenando a la demanda-
da a indemnizar al actor. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

29. Contrato de franquicia. Resolucion por incumplimiento reci-
proco y liquidacion. Efectos retroactivos y limitaciones respecto a las
obligaciones de tracto sucesivo. El know how del franquiciador como
prestacion de tracto inico.—En criterio de la Sala Primera del Tribunal
Supremo la doctrina jurisprudencial sobre la limitacion de los efectos restitu-
torios ex tunc de la resolucién de los contratos de tracto sucesivo no resulta
de aplicacion a la contraprestacién abonada por la transmisién del know how
(canon de entrada en la franquicia). En consecuencia, resuelto el contrato por
incumplimientos reciprocos, la franquiciadora debe restituir a la franquiciada
el importe del canon de otorgamiento de la franquicia en la parte correspon-
diente a la proporcién entre la duracién efectiva del contrato, hasta su resolu-
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cién, y la total duracién inicialmente prevista en su clausulado. (STS de 4 de
junio de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS .-El 4 de octubre de 2014, D. S. L., como franquicia-
da, suscribi6 con G. S. L. U., como franquiciador, un contrato priva-
do para la explotacién en régimen de franquicia de un centro de
«Electro-Body-Center». Como consecuencia de la firma de dicho
contrato, la franquiciadora permitia a la franquiciada hacer uso de
todos los servicios, midquinas y mobiliario que se ponia a su disposi-
cién durante toda la duracién del contrato (siete afios). Como con-
trapartida, la franquiciada debia satisfacer dos obligaciones pecunia-
rias: (i) la retribucion por el otorgamiento de la franquicia (canon de
pago tnico), de 29.700 euros mds IVA; y (ii) los pagos de los royal-
ties (cdnones de pago mensual). Dieciséis meses después, la fran-
quiciada interpuso demanda contra la franquiciadora por incumpli-
miento de sus obligaciones asistenciales, en la que interesaba
declaracion de resolucidn del contrato. La franquiciadora contesté a
la demanda oponiéndose a la misma, y formulé demanda reconven-
cional en la que solicitaba, de forma resumida, que se le indemniza-
ra el importe invertido —156.785,47 euros— ante los incumplimientos
de la franquiciada. La sentencia de primera instancia estimé en parte
la demanda y, por lo que afecta al recurso de casacion, condend a la
demandada a restituir la cantidad de 29.091,86 euros (la parte del
canon de entrada en la franquicia proporcional al tiempo restante de
duracioén del contrato inicialmente previsto en la fecha de la resolu-
cién —68 meses—), pronunciamiento mantenido en segunda instan-
cia. Frente a ello, la franquiciadora interpuso recurso de casacién
impugnando la condena a la devolucién de parte del precio de entra-
da por vulnerar la regla de la no retroactividad de los efectos resolu-
torios del contrato cuando este se refiriera a obligaciones duraderas
que, total o parcialmente, se encontrasen ya consumadas.

En este sentido, la Sala Primera del Tribunal Supremo recordd
que la resolucion del contrato produce el efecto restitutorio que,
como regla, tiene efectos retroactivos. Sin embargo, esta regla no
puede ser mantenida con caracter absoluto. En concreto, no resulta
de aplicacion a los contratos de tracto continuo, en relacién con las
prestaciones que hubieran sido satisfechas integramente por las
partes en el pasado, ya que las prestaciones ya ejecutadas son indes-
tructibles. En consecuencia, resulta decisivo determinar qué se
entiende por contratos de tracto sucesivo y si las prestaciones retri-
buidas por el canon de entrada en la franquicia pueden considerarse
como agotadas e irreversibles, asi como auténomas respecto de las
restantes prestaciones del contrato.

A juicio del Tribunal Supremo, los acuerdos de franquicia pue-
den calificarse como contratos de tracto sucesivo, pero no en un
sentido puro o estricto, sino como una modalidad mixta o hibrida,
pues combinan la existencia de prestaciones continuadas en el
tiempo con otras prestaciones de cardcter sucesivo, asi como con
prestaciones que deben ejecutarse al comienzo de la vida del con-
trato. Por tanto, cabe apreciar una correlacién entre, por una parte,
la retribucidn a través de los royalties de las prestaciones continua-
das y sucesivas; y, por otra parte, la retribucién consistente en el
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pago del canon inicial y la prestacion consistente en la «entrada en
la franquicia» (inicial autorizacién del uso de la marca; la dotacién
de aquellos bienes materiales e inmateriales; y, especialmente, la
transferencia de conocimiento y experiencia —know how-).

Pues bien, el Tribunal Supremo aclar6 que la transferencia del
know how constituye un presupuesto necesario para posibilitar el
ejercicio de las facultades de explotacién comercial del franquicia-
do, y en tal sentido, aunque se trata de una prestacion diferente y
previa, no es auténoma sino interdependiente del resto de presta-
ciones del franquiciador. En consecuencia, no concurren los requi-
sitos para aplicar la doctrina jurisprudencial sobre la limitacién de
los efectos restitutorios ex tunc propia de la resolucién de los con-
tratos de tracto sucesivo. Asi pues, la Sala Primera del Tribunal
Supremo declar6 procedente la restitucién del importe del canon de
otorgamiento de la franquicia en la parte correspondiente a la pro-
porcién entre la duracién efectiva del contrato, hasta su resolucion,
y la total duracién inicialmente prevista su clausulado. (A. A. O.)

30. Derecho maritimo. Dotacién del buque: concepto.—El conjunto
de individuos embarcados desde capitdn a paje, o que la condicién de tripu-
lante se adquiere mediante el contrato de embarque que le ligue al buque.

Contrato de Seguro Maritimo. Autonomia de la voluntad y regula-
cion preferente.—Son de preferente aplicacion las peculiaridades normativas
del seguro maritimo contempladas en el Cédigo de Comercio (CCO), que no
son incompatibles con la vigencia en su dmbito del principio de la libre auto-
nomia de la voluntad, de la que es manifestacién el articulo 738 CCO, cuan-
do dispone que la pdliza del contrato de seguro contendrd, ademds de las
condiciones que libremente consignen los interesados, las resefiadas en tal
precepto; razones por las cuales, dentro de los limites de los articulos 1255 CC
y 50 CCO, adquiere especial importancia, en la reglamentacién de las rela-
ciones contractuales derivadas del seguro maritimo, la llamada lex privata
(ley privada) como expresion de la potencialidad normativa creadora de las
partes a los efectos de conciliar sus reciprocos intereses.

Contrato de Seguro Maritimo. Regulacién supletoria.—La jurispruden-
cia considera que la Ley 50/1980 es aplicable supletoriamente al seguro mari-
timo, en defecto de las normas del Cédigo de Comercio sobre dicho contrato,
las cuales siguen vigentes y vinculantes para los érganos jurisdiccionales y
operadores juridicos en la disciplina de tales relaciones contractuales.

Contrato de Seguro Maritimo. Clausulas contractuales.—-La naturale-
za limitativa de las cldusulas contractuales y la necesidad de su suscripcion
por escrito ha sido reiterada por la jurisprudencia, que ha excluido la aplica-
ci6n de la regla imperativa del articulo 3 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
en el seguro maritimo, dada la vigencia, en su ambito, del principio de la
libertad de pacto y su efecto sobre las normas dispositivas, la expresa regula-
cion de la forma del contrato en el articulo 737 CCO, asi como por la condi-
cién de empresarios que tienen las dos partes contratantes. Ahora bien, como
no puede ser de otra forma, ello no quiere decir que la alegacién del tomador
sobre el desconocimiento de una cldusula determinada no deba provocar un
juicio sobre la incorporacion de la misma a la reglamentacién realmente con-
sentida, de conformidad con las reglas generales.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. I, pp. 299-344



Sentencias 343

Contrato de Seguro Maritimo. Supuesto de irresponsabilidad de la
aseguradora por falta de documentos.—La jurisprudencia considera que el
articulo 756 CCO recoge supuestos de irresponsabilidad de la aseguradora
por causas determinadas, aunque no se hayan excluido de la péliza, y entre
ellas, el nimero séptimo se refiere a la falta de documentos prescritos en
el Cédigo, en las Ordenanzas y Reglamentos de Marina u omisiones de otra
clase del capitdn, en contravencion de las Disposiciones Administrativas, a
no ser que se haya tomado a cargo del asegurador la barateria del patrén, pero
tal texto ha de conectarse con el parrafo primero del articulo 756, segun el
cual no responderdn los aseguradores de los dafios y perjuicios que sobre-
vengan a las causas aseguradas por cualquiera de las causas siguientes.

Contrato de Seguro Maritimo. Necesidad de nexo de causalidad.—La
jurisprudencia de modo reiterado que la preposicion «por», y la palabra
«causa» de la regulacién legal, obliga a concluir que, entre la falta de docu-
mentos y el siniestro, haya necesariamente relacion de causa a efecto. (STS
de 10 de marzo de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis
Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La representacion procesal de la mercantil P. C.,
S. L., interpuso demanda contra la aseguradora A. S. G., S. A.,en la
que solicitaba decldrase que la demandada debe abonar, a la deman-
dante cierta cantidad liquida, vencida y exigible, asi como los inte-
reses legales devengados desde la interposicion de la demanda, en
base a que el buque palangrero se hundié por causas desconocidas
mientras realizaba una campana de pesca, en aguas internacionales.
El siniestro se encontraba cubierto por dos pélizas concertadas con
la demandada, ddndose la circunstancia de que el seguro de cascos
se habia visto novado un afio después de su suscripcién aumentédn-
dose el valor del buque asegurado. La parte demandaba se opuso a
la demanda solicitando fuera desestimada. El Juzgado de lo Mer-
cantil nim. 1 de Pontevedra desestim6 la demanda absolviendo a la
demandada de los pedimentos de la actora, bajo el argumento esen-
cial del incumplimiento de las condiciones de navegabilidad del
buque, como causa de exclusién de responsabilidad del asegurador,
segun lo previsto en las condiciones generales, que la sentencia
califica como causas de delimitacién del riesgo, excluyentes de la
exigencia de incorporacién del articulo 3 LCS, apreciando las tres
deficiencias que denunciaba la demandada, invocando como ele-
mento de prueba esencial un expediente sancionador incoado por la
autoridad maritima: la caducidad del despacho; la titulacién inade-
cuada de la tripulacién; el incumplimiento de las condiciones mini-
mas de seguridad de la tripulacién. La sentencia de instancia fue
recurrida en apelacién por la representacion procesal de la parte
actora, la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra
dict6 sentencia desestimando el recurso, aunque por argumentos no
exactamente coincidentes con los de instancia. En sus razonamien-
tos, el tribunal provincial ratificé el criterio del Juzgado, en el sen-
tido de que no constaba que el hundimiento del buque hubiera sido
causado dolosa o voluntariamente por el asegurado, igualmente,
consider6 que no se habia acreditado que las condiciones generales
de sendos contratos de seguro, uno de grandes riesgos y otro de
transporte de mercancias, aportadas por la demandada con su con-
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testacion, en las que se bas6 ademads la sentencia del Juzgado, que
excluia el aseguramiento si el buque careciera de las condiciones de
navegabilidad, hubieran sido entregadas a la entidad demandante y
que, por lo tanto, fueran conocidas al tiempo de contratar, ademas,
consider6 que cualquier irregularidad de las normas administrativas
referidas a la navegacién no tiene necesariamente que afectar al
seguro, reconociendo que el buque habia sido despachado correcta-
mente por las autoridades portuarias y que no se encuentran argu-
mentos para sostener la falsedad del documento aportado que asi lo
acreditaba, sin perjuicio de que tal circunstancia no impide la prue-
ba de que efectivamente se incumplieron las correspondientes exi-
gencias de navegabilidad en el momento del siniestro. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)
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El Anuario de Derecho Civil es una publicacién oficial cientifica del
Ministerio de Justicia, editada en colaboracién con la Agencia Estatal del
Boletin Oficial del Estado. Tiene una periodicidad trimestral. Su dmbito es el
Derecho civil, en todas sus manifestaciones, asi como otras materias conexas
a él, dentro del Derecho privado. Consta de las siguientes secciones: estudios
monograficos, estudios de derecho extranjero, estudios legislativos, estudios
jurisprudenciales, cuestiones actuales; vida juridica; crénica de legislacion y
jurisprudencia de la Unién europea; bibliograffa (notas criticas, libros, revistas);
jurisprudencia (sentencias comentadas, notas a sentencias, extractos de sentencias).

INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

1. Envio de originales:

Los trabajos presentados serdn inéditos y no estardn pendientes de publi-
cacion en cualquier otro medio. Los autores remitirdn sus trabajos en formato
electrénico a la siguiente direccion de correo electrénico: adc @mjusticia.es

2. Formato:

El texto de los originales deberd estar escrito en letra tipo Times New
Roman en un cuerpo de 12 puntos para el texto principal y las notas al pie de
pagina en un cuerpo de 10 puntos. Con interlineado sencillo y sus paginas
estardn numeradas.

Como regla general, la extension total de los trabajos serd entre veinte y
noventa paginas. No obstante, podran publicarse trabajos de mayor o menor
extension si su contenido lo justifica.

En la primera pagina se incluiré el titulo del trabajo, nombre y apellidos
del autor o de la autora y su filiacién académica o profesional. El trabajo ha
de tener un resumen, que de modo sintético dé cuenta de su finalidad y
contenido basico, y unas palabras claves. El titulo, el resumen y las palabras
claves deberan figurar en castellano y en inglés. Ademads, ha de contener un
sumario con los epigrafes en los que se estructura el trabajo, con su corres-
pondiente numeracidn, salvo el apartado Bibliografia que no se enumera.
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Si en el cuerpo del texto del trabajo se citan los apellidos de un autor o
una autora, se hard en redondo y caja baja.

Las referencias bibliogrdficas se haran del siguiente modo, pero solo en
lo que respecta a la bibliografia final del trabajo:

— Libro: DE CasTRO Y BrAVO, Federico: El negocio juridico, Madrid, 1967.

— Capitulo de libro: DfEz-PicAZzo Y PONCE DE LEON, Luis: «El significa-
do de Federico de Castro en el Derecho civil contemporaneo», en Conferencias
en Homenaje al Profesor Federico de Castro y Bravo, Madrid, 1997, pp. 9-19.

— Articulo de revista: DE CASTRO Y BravoO, Federico: «Notas sobre las
limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», Anuario de Dere-
cho Civil, 1982, pp. 967-1086.

En cuanto a las referencias bibliogrdficas en nota a pie de pdgina, solo se
incluirdn los apellidos (en versalitas) del autor o de la autora, afio de publica-
cioén (si es libro o capitulo de libro) y la/s pagina/s (p., o pp.), y si se trata de
un articulo de revista, los apellidos (en versalitas) del autor o de la autora, la
abreviatura de la revista, y afio, y la/s pagina/s (p., o pp.).

En cuanto a abreviaturas: la de la palabra «articulo», procedera si figura
entre paréntesis («art.»); en caso contrario, dicha palabra se transcribira en su
totalidad; cuando proceda abreviar la mencién del Cédigo civil, procede reali-
zarla de la siguiente manera: «CC»; y cuando proceda abreviar la mencién a la
Constitucion espafiola, procederd realizarla de la siguiente manera: «CE».

En relacién con las sentencias del Tribunal Supremo o de otro Tribunal,
que en el trabajo se citen, ha de indicarse la oportuna referencia de localiza-
cion y el ponente de la sentencia. Para otros tipos de resoluciones juridicas
también ha de indicarse la oportuna referencia de localizacion.

Podran ser inadmitidos, sin necesidad de evaluacidn, los trabajos que no
retdnan los requisitos anteriores. El trabajo se devolvera al autor o a la autora
para su subsanacion.

3. Proceso de admision, evaluacién y publicacién:

La evaluacién de los trabajos admitidos serd realizada por evaluadores
externos al Consejo de redaccion de la revista, especialistas en la materia, por
el sistema de pares ciegos, manteniendo rigurosamente el anonimato, tanto
del autor o de la autora como de los evaluadores.

Emitidos los informes por las personas que han realizado la evaluacion, el
autor o la autora del trabajo recibird comunicacién por correo electrénico
sobre el resultado de la evaluacién con los correspondientes informes. El
resultado puede ser:

— Valoracién favorable, cuando ambos informes lo fueren.

— Valoracién favorable, aunque con la necesidad de realizar modifica-
ciones, como condicién para la publicacién del trabajo.

— Valoracion desfavorable, si ambos informes lo fueren. Esto conlleva
la no aceptacién del trabajo.

En caso de discrepancia en los informes de evaluacion, la revista decidird
si procede enviarlo a un tercer evaluador o evaluadora externos al Consejo de
redaccidn, cuya decision favorable determinard la aceptacion del trabajo.
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4. Cesion de derechos:

A los autores y las autoras, cuyos trabajos hayan sido aceptados para su
publicacion, se les facilitard, por correo electrénico, el contrato de cesion de dere-
chos de explotacion al Ministerio de Justicia. Una vez cumplimentado y firmado
debidamente, deberd ser remitido a la Secretaria del Anuario: adc @mjusticia.es.
Este tramite serd condicién imprescindible para la publicacién del trabajo.

5. Correccion de pruebas de imprenta:

El autor y la autora del trabajo seleccionado para publicar en la revista se
comprometen a corregir las pruebas en el plazo y con el método que se le indique.
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