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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las instituciones juridicas: definicion,
analisis, tipificacidn, clasificaciones
y funciones

JUAN B.VALLET DE GOYTISOLO

SUMARIO: I. Qué son las instituciones juridicas: 1. Sus dos diversas
concepciones. 2. Configuracién prictica y elaboracién cientifica.—
1.  Andlisis estructural y tipificacién de las instituciones: 1. Andlisis
definitorio y comparativo. 2. Andlisis compositivo de sus elementos.
3. Tipificacién de las instituciones.—IIl.  Clasificacién de las institu-
ciones juridicas: 1. Diversas perspectivas clasificatorias: A) Institu-
ciones, 6rgano, instituciones, figura o forma tipica. B) Estructurales y
funcionales. C) Tipicasy atipicas. D) Juridico-politicas y jurisdic-
cionales. E) Instituciones-cauce, instituciones-dique e instituciones
formales de publicidad y procesales. 2. Instituciones-cauce. 3. Insti-
tuciones-dique o limite. 4. Instituciones formales de publicidad y pro-
cesales. —IV. Funcidn estructural de las instituciones: 1. Funcién
tedrica y funcién préictica. 2. Su funcién en la prictica de legislar.
3. Su funcién practica en la interpretacion.

I. QUE SON LAS INSTITUCIONES JURIDICAS

1. Sus dos diversas concepciones

Las instituciones juridicas constituyen el segundo de los ele-
mentos estructurales que, conforme la metodologia realista por la
que he optado, la ciencia del derecho debe estudiar.

Segtin Savigny !, «la relacién de derecho, la regla juridica y la
ley, que es su expresion, tienen por base las instituciones cuya natu-
raleza orgénica se muestra en el conjunto mismo de sus partes cons-

I SAVIGNY: Sistema del derecho romano actual, V, cfr. 2.* ed. en castellano, Madrid,
Centro Editorial Géngora, s.f. pp. 66 ss.
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titutivas y en sus desenvolvimientos sucesivos». Nota también que
«cada elemento de la relacién de derecho [es decir, cada relacién
singular de derecho] se refiere a una institucién que la domina y
sirve de tipo, de la misma suerte que cada juicio estd dominado por
una regla». Asi, «este segundo encadenamiento [relacién singular-
institucién] ligdndose con el primero [relacién de derecho tipica-
regla de derecho expresada en una ley-institucién] encuentra en ella
la realidad y la vida».

Para el fundador de la escuela histdrica, las instituciones mis-
mas son «las bases del derecho general», de las cuales, «por abs-
traccién» son separadas las reglas particulares %; y el derecho que
vive en la conciencia del pueblo «no es un conjunto de reglas abs-
tractas», sino que «es percibido en la realidad en su conjunto» —es
decir, en todas y cada una de sus instituciones—, y, cuando se hace
sentir la necesidad de la regla, «bajo su forma légica», ésta «se
separa entonces de [aquel] conjunto y se traduce en una forma arti-
ficial» 3.

Segiin el mismo Savigny 4, los jurisconsultos, a su vez —ademas
de suministrar, «como el derecho popular primitivo, la materia de
la legislacién»—, en su funcién cientifica «rehacen las leyes y las
hacen pasar a la vida real; la libertad y variedad de formas que
emplean les permite mostrar la identidad que existe entre la regla
abstracta y la institucién viva del derecho; identidad que da naci-
miento a la ley, pero que no es visible inmediatamente».

Ese doble proceso juridico que lleva de la institucién a la norma
legal y de ésta retorna a la vida real —segiin explica Karl Larenz >-
«significa que el pensamiento juridico no debe moverse dnicamen-
te en un plano, sino que continuamente ha de hacer de intermedia-
rio entre la contemplacion —aqui la contemplacién del todo—y el
concepto representando, mientras que el concepto, y la regla for-
mada mediante €l, sélo puede abarcar cada vez un aspecto parcial
y, justamente por ello, tiene que ser completado y rectificado cons-
tantemente por la contemplacién. Se puede decir que si Savigny
hubiese actuado en esto con plena seriedad y sus seguidores hubie-
sen seguido esta doctrina no hubieran podido echar por el camino
de la jurisprudencia formal de conceptos».

A mi entender, lo que ocurre a Savigny es que no va y vuelve de
la contemplacién del todo a la de una realidad singular, sino que se

2 Ibid, § VI, p. 68.

3 Ibid, § V11, p. 70.

4 Ibid, § XIV, pp. 88, in fine, s.

5 Karl LARENZ: Metodologia de la ciencia del derecho, edicién definitiva 1979; pri-
mera parte, Introduccién; cfr. en castellano, Barcelona, Ariel, 1980, p. 34.
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mueve mentalmente entre aquella contemplacidn total y la regla
abstracta, formada mediante un concepto, a su vez, construido por
una abstraccién sustractiva al modo kantiano.

De ah{ que Savigny —como advierte Larenz 6—, «no consiguié
explicar —y en esto se basa, en nuestra opinién, la de hecho escasa
importancia de su metodologia— de qué modo puede tener lugar el
paso, por €l exigido, de la contemplacién del instituto a «la forma
abstracta de la regla» y, desde ésta, volver a la contemplacién origi-
naria.

Es un doble camino de ida y vuelta, en el cual Savigny, ademas
de mezclar dos clases de abstraccién —la integrativa y la sustracti-
va—, al descender de esta segunda se olvida de la advertencia de
Paulo”: «Non ex regula ius summatur sed ex iure quod est regula
ﬁat».

Sin embargo, aqui no nos ocupamos de las instituciones como
elementos basicos en las metodologias de las leyes y de la determi-
nacién del derecho, sino sélo de su funcién de elementos extructu-
rales de una metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del
derecho, que para cumplir ambas funciones necesita contemplarlos.

Bajo esta perspectiva debemos comenzar por advertir que con la
misma palabra, institucidn, se expresan los dos significados que, en
italiano, se especifican respectivamente con los términos istituto e
istitizione. Este segundo corresponde al de institucién que hallamos
en Hauriou y en Renard.

Aquél define: «institucion es una idea de obra o de empresa que
se realiza y dura juridicamente en un medio social; para la realiza-
ci6n de esta idea, se organiza un poder, se le procura los 6rganos
necesarios y, por otra parte, entre los miembros del grupo social
interesado en la realizacién de una idea, se producen manifiestacio-
nes de comuni6n dirigidas por érganos de poder y reglamentadas
por procedimientos» 8.

En ese mismo sentido, Renard ? entiende que el orden juridico
«reposa en un doble soporte: la personalidad humana, y la institu-
cién», que «se interpenetran» profundamente. «La personalidad
humana se halla encuadrada en una serie de instituciones, y la insti-
tucién enracima la personalidad humana». Por eso, aunque consi-

6 Ibid., pp. 34, in fine, s.

7 PauLo: Dig. 58, 17, 1.

8 Maurice HAURIOU: La theorie de ’institution et de la fundation (1925), cft. en cas-
tellano, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1968, p. 31.

9 Georges RENARD: La theorie de 'institution. Essai d’ontologie juridique, Paris,
Recueil Sirey, 1930.
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dera que la institucién es un concepto flexible, prefiere reservar ese
nombre a las que son de tipo corporativo.

En cambio, el significado expuesto por Savigny —que aqui
seguimos— no enfoca la institucién como una entidad u organismo
social, sino mas ampliamente, como una figura juridica. Sentido en
el cual esta palabra es empleada por Ramén Maria Roca Sastre 10 al
explicar:

«Bajo la idea bésica de que el derecho no se crea sino que sélo
se descubre, hay que sostener que en el mundo juridico, al igual
que en el orden fisico, quimico, etc., existe una serie completa de
distintas figuras e instituciones juridicas que se ofrecen al derecho
positivo de cada pueblo como posibles férmulas de proteccién de
los intereses humanos, entre las que el legislador o 1a costumbre
eligen las més aptas para incorporarlas a su ordenamiento positivo.
El derecho histdrico (o experiencia vertical) y el derecho compara-
do (o experiencia horizontal) nos revelan este proceso de privatiza-
cién de aquellas figuras o instituciones tipicas, idoneas todas para
dicha funcidn protectora y que serdn objeto de eleccidn, segin las
particularidades de cada pais, por parte del legislador (en sus dife-
rentes 6rganos de manifestacion), o la sociedad (mediante las cos-
tumbres, las decisiones jurisprudenciales o la doctrina de los juris-
tas). En ocasiones, una misma figura o institucién juridica sirve
sucesivamente, segun las épocas, a distintos intereses.»

En el mismo sentido, Federico de Castro !! dice que, conforme
la etimologia de la palabra institucién —institutus—, significa algo
que ha alcanzado la firmeza de lo fundamental; se refiere a «las for-
mas bdsicas y tipicas de la organizacién juridica total»: «es una de
las bases organizadoras de la ordinatio de la comunidad»; es una
figura juridica primaria de «la verdadera constitucidn juridica de un
pueblo».

A su vez, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndn-
dez !2 entienden que la «tecnicidad de los principios generales» se
«expresa sobre todo en la organizacion de la materia juridica alre-
dedor de centros unitarios, que son las que llamamos institucio-
nes» [...] «Asi como la materia adopta una estructura molecular,
que es un pequefio sistema organizado, o la vida, se ordena sobre

10 Ramdn Maria Roca SASTRE: «Prélogo» a la obra de José Puig Brutau, Estudios de
derecho comparado. La doctrina de los actos propios, Barcelona, Ariel, 1951, pp. 13 s.

It Federico de CASTRO Y BRaVO: Derecho civil de Espafia. Parte general, vol. 1, V, 11,
111, 7, Madrid, LE.P,, 1955, pp. 628 s.

12 Eduardo GARCiA DE ENTERRfA y Tom4s Ram6n FERNANDEZ: Curso de derecho
administrativo; cfr. 4.* ed., Madrid, Civitas, 1999, vol. I, cap. I, I, 2, F, pp. 79 ss.



Las instituciones juridicas: definicién, andlisis, tipificacion. .. 9

células, asf el derecho se presenta bajo una estructura institucional.
Una institucidn es un régimen organico de un tipo de relacién social
determinada».

2. Configuracién practica y elaboracion cientifica
de las instituciones

Las instituciones son elaboraciones o configuraciones que son
estructuradas, en primer lugar, por la prictica juridica en su funcién
determinadora del derecho. Sea vivida por el pueblo, guiado por
sus juristas practicos —por los iurisconsulti en el periodo romano
clasico, por los consiliatores en la segunda fase de la Baja Edad
Media, y, desde hace siglos, por notarios y abogados consultores
(solicitors, en Inglaterra, y attorney und conseller law, en USA)—, o
bien por la prictica politica y administradora de la organizacién de
las entidades publicas, asesorados juridicamente por juristas espe-
cializados en las diversas ramas funcionales de esas organizacio-
nes. Es una labor que se desarrolla en el campo fluido de la praxis
en su significcién aristotélica, que actia en el 4mbito que deja
abierto el dikaion phisikon, o sea, lo naturalmente justo. Ah{ es
donde resulta preciso que el hombre efectie las convenientes deter-
minaciones del derecho, en sus relaciones sociales personales, aso-
ciativas, dominicales, contractuales, sucesorias.

Es un terreno muy bien delimitado por Aristételes, dentro del
cual es preciso efectuar una eleccién, en la que se atinan razén y
reflexion (pro-airesis), entre lo agible en un hacer practico (praxis).
Esta eleccién se caracteriza por tratarse de hacer algo que no esta
exactamente impuesto, que s6lo deba ser de determinada manera,
sino que cabe efectuar de un modo o de otro, aunque circunscrito
siempre dentro de ciertos limites, més o menos amplios, que no han
de traspasarse, prefijados por lo verdadero y lo bueno. Esta praxis
debe ser guiada por la phronesis, o prudencia practica, porque la
eleccién de los medios no se refiere inicamente a instrumentos téc-
nicos, como ocurre en la poiesis —que se proyecta a lo factible en
las cosas materiales exteriores al hombre—, sino que atafie al obrar
humano —agere—, tanto personal como social, es decir, tanto en lo
que es accion individual como en las relaciones sociales entre los
hombres 3.

13 Cfr. mi Metodologia de la ciencia expositiva y explictiva del derecho, 11, Parte sis-
temdtica, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces-Consejo General del Notariado, 1996,
200, pp. 1045-1049.
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En el campo juridico, en aquello que puede ser justo de uno u
otro modo, la préctica prudencial debe configurar una res iusta con-
creta y determinada, es decir, ha de efectuar una determinacién
justa de un hecho. Esa determinacién puede efectuarse por una ley,
una costumbre o un negocio juridico —asociativo, dispositivo, obli-
gacional, testamentario, normativo, etc.

En el segundo volumen de la Metodologia de la determinacion
del derecho '*, me he ocupado de examinar algunas de estas con-
figuraciones, elaboradas por la préctica juridica, en los dmbitos de
la propiedad y de los derechos en cosa ajena que la limitan, en
diversas clases de contratos, en el derecho de familia y en el de
sucesiones. :

La funcién de la metodologia de la ciencia expositiva y explica-
tiva del derecho tiene por objetivo final una exposicién sistematica
del derecho «ya hecho», después de haberlo observado del modo
que las ciencias descriptivas lo efectiian, analizando lo observado,
calificdndolo y clasificdndolo. Recordemos que —como ha explica-
do Carnelutti - «la metodologia no es otra cosa que la ciencia que
se estudia a si misma» y, asi, la sirve.

No siempre los cientificos del derecho han seguido ese camino.

Jhering !9, en el primer periodo de su pensamiento —al que
corresponden los primeros volimenes de El espiritu del derecho
romano y su articulo introductorio del «Anuario Jhering»—, sigui6
el pandectismo de Puchta y su jurisprudencia de conceptos —de la
que, después, se burlaria mordazmente—, aunque dandole una orien-
tacion mdas conforme al modo de pensar de las ciencias naturales, y
no al de la filosoffa idealista, como habia hecho Puchta.

Para ese método, que Jhering denomina histdrico natural, nos
habla, él mismo, del empleo de lentes, microscopios y del telesco-
pio juridico para perfeccionar la «historia natural del derecho»; asi-
mismo, distingue la «anatomia del organismo de derecho», que
«tiene por objeto los elementos de este organismo y su accién reci-
proca», y la «fisiologia del organismo juridico» con «sus funciones
en la vida» !7.

A juicio de Jhering '®: «Al menos hasta ahora, la experiencia ha
demostrado que el derecho es un manantial inagotable, de donde la

14 Ibid., 227-244, pp. 1205-1282.

!5 CARNELUTTL: Metodologia del derecho (1938), prélogo 2; cfr. ed. en castellano,
Meéxico, Unicén Tipografica Editorial Hispano-Americana, 1940, pp. 8 s.

16 JHERING: El espiritu del derecho romano, Introduccién, 2, ed. en castellano,
Madrid, Casa Ed. Bailly Ballieri, 1912, vol. 1, pp. 32 ss.

7 Ibid, 3,p. 37,y 4, p. 63.

18 Jbid., 3, p. 45.
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préctica y la teoria extraen sin cesar reglas subjetivamente nuevas, es
decir, hoy desconocidas; asi como las férmulas de todos los tiempos
demuestran, a su vez, que son susceptibles desarrollos y de perfec-
cién». Esto puede hacerse «en el terreno de la doctrina pura», «en
parte por medio de la interpretacién que fija el sentido verdadero de
la ley contra una redaccién demasiado estrecha o muy amplia, y en
parte por la extension analégica, lo cual contiene un desenvolvimien-
to de la ley, en cuanto nos ensefia que la disposicion ha sido errénea-
mente circunscrita a una serie de hechos que no pueden apreciarse
como esenciales, o limitada a una especie sélo, en lugar de aplicarse
a un género entero, y que debe, por consecuencia, extenderse el pre-
cepto mas alla de los angostos limites que le han marcado».

Esta inteleccién —dice 19— debe efectuarse sisteméticamente,
examinando «la estructura del organismo juridico», mediante un
procedimiento inductivo, del siguiente modo: Las reglas de dere-
cho «se deducen por medio de la abstraccién del juicio de las dife-
rentes relaciones de la vida, con el fin de expresar y fijar su natura-
leza intima. A menudo se necesita el concurso de muchas reglas
para establecer la forma juridica de una sola relacién, y entonces
hallar en ella su objeto comiin y su punto de unién, como los muis-
culos a los huesos. Ese caracter de la vida, asi traducido en forma
legal, puede a su vez depender de otro con el cual es conexo; por
ejemplo, como fase 0 momento transitorio de este ltimo (adquisi-
cién o pérdida de los derechos en oposicién a €stos), 0 como conse-
cuencia (sucesion del heredero en las deudas del testador respecto
de la adicién de la herencia), o como especie de un género (contra-
to de venta en cuanto a los contratos en general, y €stos en contra-
posicién con las obligaciones).

»De esta manera, las diversas relaciones juridicas de la vida, que
como tales pueden ser objeto de un examen separado, se retinen en
rededor de grandes unidades sistematicas o instituciones juridicas
que (empleando un lenguaje figurado) nos representan el esqueleto
del derecho, al cual se adhiere su sustancia toda entera, o sean las
reglas que la componen».

Es decir, «el sistema en materia de derecho, como en cualquier
otro ramo cientifico, no debe consistir en un orden artificialmente
aplicado, sino que se deduce del fondo mismo del objeto»; que
«facilita la inteligencia de la estructura del objeto individual. Quien
dice sistema dice ordenacién interna de la cosa misma».

La verdad es que Jhering toma las reglas del derecho como rea-
lidad de la cosa misma del derecho; pues, dice que, a menudo, «se

19 Ibid., pp. 49 ss.
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necesita el concurso de muchas reglas para establecer la forma juri-
dica de una sola relacién», y «las diversas relaciones juridicas de la
vida»: «se retinen en rededor de grandes unidades sistemadticas o
instituciones juridicas». Es decir, no parte de las instituciones ela-
boradas por la prictica, sino de las reglas que las traducen en forma
legal, interpretandolas y fijando su «sentido verdadero», como
«forma juridica de una sola relacién» que son.

Jhering sigue, pues, a Savigny en pretender pasar de la contem-
placién de las relaciones de la vida, cada elemento de las cuales «se
refiere a una institucion que lo domina», a las normas derecho for-
muladas en la ley, para tratar, a partir de éstas, de volver a la institu-
cifn, en un periplo que va de la relacién de derecho —que recibe su
forma de la institucidn orgénica correspondiente— a la regla de dere-
cho expresada, y de ésta a la institucién 2°. Por lo cual ~como
advierte Larenz 2!, en el retorno de la ciencia del derecho al insti-
tuto, desde la forma abstracta de la regla, también abstracta —que lo
ha disociado de la totalidad orgdnica en que se halla vivo—, en ese
transito, traduce en conceptos también alejados de la realidad, que
es de donde deben aprehenderse.

El propio Jhering explica que, con el procedimiento que €l pro-
pugna, «se ejerce una reaccién material sobre el objeto mismo al
cual se aplica, operdndose por su medio una transformacién interna
de las reglas de derecho. Estas se amalgaman en una agregacién
mucho més delicada cuando se desprenden de su forma de prohibi-
ciones y de mandatos para reconvertirse en elementos y cualidades
de relaciones juridicas. Asi es como nacen, por ejemplo, las defini-
ciones de...». Y, lineas después, explica: «El legislador ofrece, por
decirlo asi, cuerpos compuestos que sélo interesan por su utilidad
inmediata; la ciencia por el contrario emprende su anélisis y los
convierte en cuerpos simples» [...] «Las definiciones asi adquiridas
no son dnicamente simples descomposiciones de las reglas de dere-
cho propuestas, por medio de las cuales se pueden reconstituir esas
mismas reglas, sino que este andlisis tiene el mérito, mds precioso,
de que suministra la posibilidad de acrecer el derecho por medio
del derecho mismo, y de ampliarlo y engrandecerlo en virtud de sus
propias fuerzas intrinsecas. La combinacién de los diversos ele-
mentos permite a la ciencia crear nuevas nociones, que en su fecun-
didad encastan y engendran otras. Las reglas del derecho, como
tales, no tienen esa fuerza generatriz, permanecen inertes hasta que

20 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, Madrid, Fundacién Cultural
del Notariado, 2000, 93, b, p. 550.
2! Karl LARENZ: Metodologia, loc. ult. cit., p. 35.
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son reducidas a elementos simples y colocadas en linea ascendente
o descendente, segitin las relaciones y el grado de parentesco que
tienen con otras; o, lo que es lo mismo, hasta que pueden testimo-
niar su descendencia de otras nociones y crear otra vez nociones
nuevas sacadas de su propio seno».

De esos conceptos juridicos asi obtenidos, el mismo Jhering
mas tarde en la segunda fase de su pensamiento se mofaria, en sus
Cartas confidenciales sobre la ciencia del derecho actual® y en el
cuarto volumen del Espiritu del derecho romano %3, culminando esa
burla en varios de los capitulos recogidos en Bromas y veras en la
jurisprudencia, especialmente En el cielo de los conceptos?* y De
regreso a la tierra®. De ello me ocupo en el primer volumen de la
Metodologia de la determinacion del derecho .

Conforme el método realista que seguimos, debemos contemplar
las instituciones en la realidad viva. Carnelutti 2’ dice cémo debe
hacerse, fijando la atencién en su «lado estructural», captando «su
momento estructural» en una fotografia instantanea —método que
hemos examinado en el primer volumen de esta Metodologia*3-. Creo
que, hablando con propiedad, no se trata de una instantanea, sino de
una imagen mental que nos formamos, después de una experiencia
dilatada, amplia y profunda de la vida. Imagen con la cual representa-
mos la institucién, en ese aspecto estructural que hemos captado.

Eso es lo que Roca Sastre 2, en su perspectiva del derecho insti-
tucional, muestra y explica: «Bajo la idea bésica de que el derecho
no se crea, sino que sélo se descubre, hay que sostener que en el
mundo juridico, al igual que en el orden fisico, quimico, etc., existe
una serie completa de distintas figuras e instituciones juridicas que
se ofrecen al derecho positivo de cada pueblo como posibles fér-
mulas de proteccion de los intereses humanos» [...] «El derecho
histérico (o experiencia vertical) y el derecho comparado (o expe-
riencia horizontal) nos revelan este proceso de privatizacién de
aquellas figuras o instituciones tipicas».

Observa Roca Sastre las instituciones con una visién realista, no
s6lo guiada por la experiencia, sino —de modo valorativo, concorde
con ¢l realismo metédico— como muestra al considerar que el dere-

22 Rudolf voN JHERING: «El método especulativo en la ciencia del derecho», Carta

conﬁdencnal segunda, en Bromas y veras en la jurisprudencia, Civitas, 1987, pp. 49 ss.
Ibid., El espiritu del derecho romano, vol 1V, pp. 437 ss.

2“ Ibid., <En el cielo de los conceptos juridicos», en Bromas y veras..., pp. 225 s.

s lbid., «De regreso a la tierra», en Bromas y veras..., p. 268.

2 Perspectiva histdrica, 250, pp. 884-886.

27 CARNELUTTI: Metodologia, ed. cit., pp. 63 s.

8 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 191, p. 1101.

2 Ramén Maria Roca SASTRE: Prélogo a la obra ult. cit. de Puig Brutau, pp. 13 s.



14 Juan B. Vallet de Goytisolo

cho institucional es inseparable de la justicia, es decir, descubrien-
do en €l las «posibles férmulas de proteccién de los intereses huma-
nos» que deben ser, en palabras suyas, «justos y legitimos» *. He
comentado 3! que el sentido préctico de Roca Sastre sobrepasa el
mero pragmatismo a ras de tierra y obedece al significado genuino
de la praxis prudencial, inseparable del sentido ético y de una capa-
cidad de prever los resultados, con el fin de proteger los intereses
humanos buenos, justos y socialmente titiles, asi como las ensefian-
zas de la experiencia.

También he explicado 32 que no son las costumbres las que
hallan ese derecho institucional en la realidad, sino que en ella los
pueblos lo viven en simbiosis cultural, como agentes activos, inte-
grados en la naturaleza de las cosas, forjandolo en la propia tradi-
cién histérica adecuadamente a los principios {nsitos en ésta, y lo
tejen en sus actos y negocios juridicos, guiados por sus juristas
précticos, y en sus costumbres. El juez y el legislador velan para
que esa adecuacién sea moral y acorde al bien comiin, y aquél
para que en concreto sea justa.

De ahi el caracter complejo que tienen las instituciones y el
derecho institucional. En €l confluyen: principios generales del
derecho y de la respectiva institucién, integrados en la tradicién de
cada pais; las costumbres en que se vive; la labor de los juriscon-
sultos, con su auctoritas, y las sentencias judiciales con la suya, a
la que afiaden la fuerza del precedente que dejan trazado.

La funcién de la ciencia del derecho es: la de recopilar todas
esas instituciones, observar su estructura y naturaleza, clasificarlas,
y, finalmente, explicar cudl es su funcién.

II. ANALISIS ESTRUCTURAL Y TIPIFICACION
DE LAS INSTITUCIONES

1. Analisis definitorio y comparativo

Los jurisprudentes romanos, ya en la época precldsica —como
dice Wieacker 33—, elaboraron tempranamente las «grandes figuras

30 Jbid., «La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en el derecho sucesorio»,
AAAMN, 1, 1943, p. 355.

31 «El que roman i el que cal reviure del pensament de Roca Sastre», RJC, XCIX, 3,
2000, p. 1047.

32 Metodologia de las leyes, Madrid, EDERSA, 1991, 220, p. 609.

3 F. WIEACKER: «Fundamentos de la formulaci6n del sistema de la jurisprudencia
romanoy, VI, 1, a, discurso en el solemne acto de su investidura como doctor honoris causa
de la Universidad de Barcelona el 13 de marzo de 1991, pp. 37 ss.
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juridicas, como obligatio, oportere ius (in re), res possessio (civi-
lis), potestas, condicio», definiendo el significado de estos nom-
bres, y empledndolas como «una reticula o cafiamazo del mero
saber empirico de las rationes dicidendi». Parte este autor3* de que
el presupuesto para la «construccién de la ciencia del derecho
romano», como sistema auténomo, lo constituyé la delimitacién
del propio objeto en estructuras auténticas, «primer presupuesto de
trabajo de los juristas», que se remonta a «los origenes pontificales
de la jurisprudencia cientifica» 3.

Los comentaristas Bartolo y Baldo, con el empleo del realismo
metddico —que préacticamente ya habian seguido los jurisconsultos
romanos *—, mostraron de qué modo debe proceder la ciencia del
derecho. El segundo dice ¥7 que quien quiere saber conocer, com-
prender —«qui vult sci»—: «debe primero conocer los antecedentes»;
y, para proceder de un modo tedricamente recto, debe discernir la
procedencia de los nombres de las cosas; después, para buscar la
verdad, en toda especulacion tedrica, ha de operarse triplemente:
primero, definirlas, como breve demostracién de lo que es la cosa,
efectuando contrastes y comprendiendo sus propiedades; segundo,
proceder a la divisién de sus partes y al examen de su disposicion,;
tercero, poner algunos ejemplos para mostrar y aclarar lo definido.

Eso, después de €1, vendra haciendo la ciencia juridica, pero con
diversas perspectivas. Vamos a repasar como desde cada una se ha
seguido de diverso modo ese camino cognoscitivo.

En otra de sus obras, Wieacker  ha escrito que «los conciliato-
res investigaron cientificamente, por primera vez, e instituyeron
disciplinas, para cuya ordenacidn, acomodada a la época, faltaba
todo fundamento en el derecho romano, o bien en €l sé6lo se halla-
ban apreciaciones casuisticas. Para ello, se basaron preponderante-
mente en supuestos previos candénicos o germéanicos, comunes a
toda Europa». Por obra suya van surgiendo en todas partes exposi-
ciones monogréficas de diversas instituciones juridicas, vividas en
su época, que documentaban cientificamente con textos apropia-
dos: del Corpus iuris, del derecho longobardo, de los estatutos loca-

3 Ibid, IV, 2, pp. 32 y ss.
35 Cfr. lo expuesto en La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 4, A y B,
. 33-35.
PP 36 Lo muestra asi la misma definicién que da Ulpiano (Dig, 1, 1, 10) de jurispruden-
cia como «divinarum atque humanarum rerum notitiae».
BALDO DEGLI UBALDIS: In primam Digesti veteris partis commentaria. De iustitia

et iuris, lex 1, § Iure operam, 1 y 2.

38 F. WIEACKER: Historia del derecho privado en la Edad Moderna (1952), 5; cfr. en
castellano, Madrid, Aguilar, 1957, p. 51.
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les y con anteriores comentarios, hechos por ellos mismos o por
otros autores, acerca de la misma materia.

Como he expuesto en mi primer volumen de mi Metodologia®,
el cultivo alternativo de todos esos derechos muy probablemente
pudo ayudarles a tener en cuenta la realidad vivida ademds de los
textos legislados, y, con esta perspectiva, pudieron entretejer los
derechos peculiares con el comin. No es que los glosadores no ini-
ciaran la labor cientifica de conceptualizacién; pero lo hacian
observando sélo los textos del Corpus iuris, mientras que los
comentaristas-conciliadores extendieron su perspectiva del modo
explicado por Wieacker. También para unos y otros, pero especial-
mente para los segundos, fue de gran importancia la labor cientifica
que paralelamente efectuaron los canonistas.

Emilio Bussi ha efectuado un extraordinario estudio acerca de
esa labor, especialmente en materia de derechos reales y de obli-
gaciones, mostrando c6mo en el derecho comin se formaron los
conceptos de derecho privado que el derecho moderno ha dogma-
tizado 0.

Es de advertir que estos autores medievales no s6lo conceptuali-
zaron y definieron las instituciones vividas, sino también las cate-
gorias generales que las comprendian, abarcando conceptos tan
amplios como los de ius in re y ius in personam. Sin embargo, no
fueron conceptualistas, y en esto se diferencian de los pandectistas
del siglo x1x que desembocaron en la Begrifsjurisprudenz. Si bien
se preocuparon de conceptualizar y de definir mds que los juriscon-
sultos romanos, no elevaron a dogmas conceptos ni definiciones y,
tanto menos, pensaron en emplear el método de inversién —que es
caracteristico de la jurisprudencia dogmatico-conceptual, incompa-
tible con el realismo aristotélico-tomista que constituyo el armazén
filoséfico de la escuela de los comentaristas—, pues contemplaban
la realidad viva directamente con sensum naturalis y naturalis
ratio, mediante las cuales —como hemos visto en el primer volumen
de la Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del dere-
cho *— determinaban la aequitas del caso.

He dedicado un capitulo entero del primer volumen de esta
obra *? a las tareas, comenzadas por los glosadores y seguidas por
canonistas, consiliadores y comentaristas, en el Bajo Medievo, de

3 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 26, p. 148 en rel. 25, B, pérrafo
que lleva la nota 261, p. 142.

40 Emilio Bussi: La formazione dei dogmi de diritto privado nel diritto commune
(diritti reali e diritti di obligazione), Padova, Cedam, 1937.

41 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 24, pp. 136 in fine —139.

2 Ipid., 28-37, pp. 148-192.
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definir y configurar instituciones —haciéndolo principalmente de la
mano de Bussi en lo referente a los derechos de cosas, de garantias
reales y de obligaciones, y mds por mi cuenta en derecho de fami-
lia y en el de sucesiones—, donde hemos observado la ardua labor
que ellos realizaron —principalmente para elaborar los conceptos
de contrato y de representacidn—. En esa tarea —como recordé des-
pués 43— las nuevas configuraciones corrian parejas con las necesi-
dades vividas en la préctica y con lo requerido por la utilidad
social. No trataban de efectuar esa labor ex novo, sino progresan-
do, paso a paso, a partir de los textos juridicos romanos por ellos
manejados, hasta despegarse de su formalismo, sin hacerlo de un
modo idealista o cerebrino; es decir, sin perder de vista la tierra
firme de las realidades de su tiempo, a las que ellos proyectaban
esos textos, que siempre releian pensando en ella. Causa asombro
que tan decisivamente pudieran asi progresar en esta labor confi-
guradora, y, asimismo, admira la prudencia con que avanzaban en
esta actitud metddica, que les libré de construir castillos de naipes
o de arena.

Era una teoria dirigida al servicio del arte practico del derecho,
aunque —como dice Wieacker “‘— «el purismo de la jurisprudencia
humanistica y de la escuela histérica permanecié ciego ante su
grande y préctico arte juridico».

Ciertamente las tendencias del mos galicus, a la bisqueda de un
derecho romano filolégica e histéricamente depurado *°, de los
humanistas, de los filésofos del usus modernus® y de los iusnatu-
ralismos modernos, se consideraron despegados de la labor efec-
tuada por los autores del Bajo Medievo. Aunque, de hecho, se bene-
ficiaron de los avances por ellos dados. Asi, desde su punto de
partida romano, una vez depurado de interpolaciones, volaban, con
menos dificultades y ahorrdndose esfuerzos por un camino idealista
y racionalista, al punto de llegada més simplificado y generalizado.
Recordemos, una vez mds, que algunos humanistas de la escuela
del derecho natural y de gentes, y, a la par, algunos romanistas de la
escuela culta se prestaron reciprocamente instrumentos metodolé-
gicos. Aquéllos brindaron a éstos principios y sistemas organizados
con arreglo a una jerarquizacion logicamente descendente de esos
principios y de criterios racionales de juicio de conformidad con
los mismos, y los romanistas suministraron a los humanistas un

4 Ibid., 69, p. 419.

44 WIEACKER: loc. ult. cit., p. 51.

45 Metodologia de la determinacion del Derecho, 1, «Perspectiva histérica», 106-108,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pp. 289-297.

4 Ibid, 111, p. 308, p. 78, pp. 573 ss. y 165-168, pp. 523-537.
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conjunto de normas elaboradas observando el derecho romano puri-
ficado de interpolaciones#’, y sin preocupacion practica alguna,
sustituyéndola por un afdn profesoral teérico 8.

Donde més se nota ese cambio es en el derecho de obligaciones
y contratos. Donello, que define: «Contractus est duorum plurium-
ve consensus» ¥, refiriéndose mds adelante a los perfeccionados
por nudo pacto, dlce que no es preciso vestirlos ~«nullum requiri-
tur vestimentum, ipsa enim conventio est consensus» >°. Bussi?!
dice que en ese texto Donello se mostr sarcéstico con los medleva-
les, con un sarcasmo «mads bien falto de sentido».

Llegamos a principios del siglo x1x, cuando en su obra juvenil,
fruto de su curso de Metodologia, impartido en Berlin en el invier-
no 1802-1803, explicaba Savigny 32 que, en el sistema que €l pro-
pugnaba, «se deben desarrollar los conceptos» contenidos en un
principio particular del derecho, lo cual equivale a efectuar defini-
ciones y establecer distinciones, mediante «recorrer ¢l mismo
camino de las leyes —fidelidad genética— demostrando especial-
mente los contrastes». Esto implica que: 1.° En el sistema «no
debe tratarse ninglin concepto sin referirlo a un principio de dere-
cho» (en el sentido normativo legislado que él atribuye a esa pala-
bra). 2.° Los conceptos determinan el sistema, por lo cual «a con-
ceptos falsos siguen interpretaciones falsas». Esto le hace plantear
la cuestién de que material histérico es el que entra en el sistema:
(el traido por la tradicién o el resultante de una critica que lleva
«en la legislacién a la fidelidad a la genealogia de los conceptos»?
[subrayo esta expresion, que retomard Puchta y sera clave en su
sistema conceptual deductivo]. Asi pretendia apartarse de la que €l
denominaba época barbara y acudir a la raiz romana de los textos
clasicos.

Ahi tenemos uno de los primeros vagidos del conceptualismo
juridico, inspirado en la doble revisién que habia efectuado Kant:
de una parte, acerca del modo de conceptualizar, y, de otra, con-
forme a la idea que del derecho se formd, identificindolo con la
ley impuesta por el Estado 3. Después, el pensamiento de Savigny
recibiria el influjo de las concepciones orgédnica e histérica del
derecho>*, de cuya sintesis con la racionalista kantiana daria lugar

47 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de la historia, 41, pp. 22, in fine, s.
48 Cfr. KOSCHAKER: op. cit., cap. IX, pp. 179, in fine, s.

49 Jean DONEAU, Donellus enucleatus, XII, VI.

0 Ibid V11, X1.

51 E. Busst: op. cit., 60, nota 1, p. 271.

52 F. C. SAVIGNY: Metodologia, parte primera, 111, 2, pp. 38 s.

53 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 91, pp. 535 s.

4 Ibid., 125-126, pp. 723-735.
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a la amalgama contradictoria, tan bien estudiada por Alfred
Dufour 3, en la que se introdujo el pensamiento de Savigny y la
escuela histérica del derecho y que, por el camino que antes
hemos observado ¢, llevaria al conceptualismo de Puchta y de la
primera época de Jhering %7, por el cual se definia conceptual-
mente.

Sintetizando lo que Ferrater Mora 58 explica del significado de
la palabra definicién, cabe decir que €sta puede efectuarse: por divi-
sién —o sea, delimitando empiricamente un objeto de los demads, su
quididad—; por abstraccion —que puede ser sustractiva o negativa,
al modo de Kant, o integrativa, conforme obtenian el universal
Aristételes y Santo Tomds de Aquino, para situar la cosa en su
correspondiente universal ¥, y dialécticamente, tratando de apro-
ximarse a la cosa en un didlogo ascendente (socratico-platénico),
sin caer en contradiccién, o en una disputa de probabilidad (en su
sentido aristotélico).

Como allf digo: divisién, abstraccién integrativa y dialéctica
pueden combinarse, y conviene que asi se haga, para definir, aqui
especificamente cada institucion. Asi se sitiia la cosa —en este caso
la institucién— en su género, en su especie y en su subespecie, y,
dentro de ésta, en su «lugar» correspondiente por sus diferencias
especificas, respecto de las demds cosas en que en ella se encua-
dran, y, en fin, dialécticamente, puede aﬁr}arse la definicién.

También hemos visto ° —siguiendo a Alvaro d’Ors— que se defi-
nen las palabras como signos representativos de las cosas —aqui las
instituciones—, y que, como todo signo, aquéllas relativizan la reali-
dad que pretenden captar intelectivamente. Por ello, la definicién
no es necesariamente «definitiva» sino «definitoria», en cuanto
sefiala «limites» —«fines», en latin, «linderos».

Consiguientemente, toda definicién de algo que es vivido
socialmente, como lo son las instituciones, es «abierta» —no «cerra-
da», como si se hallara circunscrita definitivamente por las normas
legales que en un momento dado la regulan-—, asi se dibuja el tipo
de institucién, que —como todo tipo— admite variantes, y es fluido
dentro de una serie de tipos, en la cual debe diferenciar la institu-

35 Aldred DUFOUR: Droits de I’homme, droit naturel et histoire, 11, 111, 1, pp. 180-194,
cfr. una sintesis de su exposicién en Perspectiva histérica, 237, pp. 818-821.

36 Cfr. supra 1, texto correspondiente a la nota 5.

5T Ibid,, 2.

58 José FERRATER MORA: Diccionario de filosoffa, Barcelona, Circulo de Lecto-
res, 1981, voz «Definicién», pp. 730-734.

% Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, Madrid, Funda-
ci6n Cultural del Notariado, 2002, 20, d), pp. 86-89.

8 JIbid., d), pp. 102 s.



20 Juan B. Vallet de Goytisolo

cién que es definida de los que mds vecinas les resultan . Por
tanto, cuanto menos abstracta y mds descriptiva sea la definicién de
cada institucién mas adecuada se hallard a su realidad viva.

2. Analisis compositivo de sus elementos

El siguiente paso que debe darse para conocer la institucién,
mads a fondo, es que, después de haberla definido y delimitado com-
parativamente, analicemos los elementos que la componen.

Ciertamente, el conocimiento de la institucién procede de un
andlisis, que efectda la ciencia del derecho para conocerla mejor.
Asi lo ha explicado Carnelutti:

«La unidad de la ciencia del derecho», por la obra colectiva de
los cientificos, «se resuelve en la pluralidad de los institutos».
«Ocurre a los cientificos del derecho, para poder estudiar este for-
midable mecanismo que han de hacerlo a trozos. No de otro modo
se comportan los médicos con el cuerpo humano y los ingenieros
con las méaquinas» 2. Es cierto que «la descomposicién del derecho
es un procedimiento necesario de nuestra ciencia; pero puede con-
ducir a gravisimos errores si no va acompada del conocimiento de
que observamos mas bien el caddver del derecho que el derecho
vivo, porque la vida, o sea la realidad del derecho, no esta en ningu-
na parte, sino en el todo y en su unidad ».

Yo digo que la vida est4 inseparablemente en el todo y en cada
una de sus partes con tal de que €stas no se separen del todo; pues, si
bien se contemplan como partes estructurales suyas, se hallan inte-
gradas funcionalmente de modo inseparable en el todo (que es algo
vivo y no un caddver al que se le hace la autopsia y despedaza).

Ciertamente, todas las instituciones se integran en el sistema de
cada derecho vivo: estructuralmente —que es del modo que aqui las
examinamos— y funcionalmente, en su dindmica, y ni de un modo
ni de otro pueden separarse de €, pero si cabe considerarlas indivi-
dualizadamente.

Pero, lo mismo que ocurre con el derecho, sucede con cada una
de sus instituciones, que pueden ser observadas, integradas por
todas las partes que constituyen su estructura, es decir, en su com-
posicién %,

61 Desde otra perspectiva, CARNELUTTI dedica un capitulo de su Metodologia del
derecho a la observacién y comparacién de los objetos de cada serie y grupo.

62 CARNELUTTL: Metodologia..., 18, pp. 61 s.

6 Ibid., 19, pp. 64 ss.

6 Asi, y conforme su terminologia, CARNELUTTI (Teoria general del derecho, 10.*
ed., § 75; cfr. en castellano, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, de 1941, pp. 48 s.),
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Todos los que en nuestra época de oposiciones estudidbamos el
Derecho civil espariol comiin y foral de Castdn Tobeifias, en cual-
quiera de sus ediciones, tomdndolo como nicleo basico de nuestros
temas o, por lo menos, como esqueleto de éstos, pudimos compro-
bar que, al tratar de todas y cada una de sus instituciones, analiza
sus elementos. Con mds complejidad cuando trata de instituciones
funcionales referentes a hechos —como el negocio juridico— y
menos al tratar de instituciones estructurales referentes a situacio-
nes —propiedad, usufructo, etc.—. Aqui me detendré principalmente
en aquéllas, precisamente por su mayor complejidad y el mayor
detalle con el cual las estudia, para observar como explica los ele-
mentos en que mentalmente las descompone.

Los elementos del negocio juridico los clasifica Castdn Tobe-
fias % en: a) esenciales, sin los cuales el negocio no puede darse;
b) naturales, que cada negocio juridico lleva normalmente consi-
g0, a no ser que sus autores los eliminen, y ¢) accidentales, que
s6lo existen cuando las partes los agregan expresamente. Los pri-
meros son constitutivos del negocio, necesarios para que exista; los
otros dos se refieren al contenido y a los efectos del mismo.

Considera Castdn elementos esenciales del negocio juridico: la
voluntad y la declaracién de la persona o personas simples com-
puestas o complejas —que son sujetos activos de esa voluntad y de
su manifestacién %—, su causa %’ y su forma %8. Elementos naturales *
—dice- son los que «forman la estructura tipica de cada negocio en
particular», por lo cual sélo particularmente pueden determinarse.
Como elementos accidentales, que pueden afectar a los negocios
juridicos y despojarles de su cardcter puro y simple 7%, enumera: la
condicién’!, el término o plazo 7? y el modo o carga 7>.

Este andlisis es claro y simple, teéricamente ejemplar para
orientarse y para contemplar cada negocio juridico en particular;
pero, en la practica, surgen las dificultades en cuanto se precise
profundizar en el anélisis de determinadas figuras concretas, y

emplea la denominacién persona compuesta o colectiva cuando la voluntad y el interés son
comunes a todos los componentes, y denomina persona compleja cuando, en el conjunto, el
interés es de una persona (menor o incapaz) y la voluntad de otra (padre, tutor).
José CASTAN TOBERAS: Derecho civil espaiiol, comiin y foral, Madrid, Instituto

Editorial Reus, 1952, vol. 1-11, § XXVIIL, 11, 1, p. 484.

% Ibid., IV, pp. 487 ss.

67 Ibid., § XXIX, pp. 509-539.

88 Ibid., § XXX, pp. 540-556.

Ibid., § XXXI, I, pp. 557 s.

0 Ibid, 11, pp. 558 s.

v Ibid., pp. 559-567.

2 Ibid., IV, pp. 567-569.

B Ibid, V, pp. 569-572.
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entonces se acumulan e interfieren, por una parte, las dificultades
clasificatorias (para distinguir una figura de otras préximas a ella) y
también las dificultades del andlisis de las figuras objeto de aquella
comparacion y de este anélisis.

Hace afios lo pude observar y mostrar respecto de la donacién y
de la donaci6n mortis causa™, tanto en relacién a su respectiva ubi-
cacién como a su comparacion y al andlisis de los elementos de una
y de otra, observadas separadamente y puestas en relacion.

a) La donacién, enseguida, ofrece dificultades de ubicacién:
¢€s un contrato o no lo es? Para ello es preciso ponerse de acuerdo,
primero, en el sentido en que se emplea la palabra contrato: si en su
sentido lato —que lo identifica con convencién— o acuerdo de volun-
tades tanto para crear relaciones de crédito y obligacién, como para
modificar o extinguir las ya existentes, e, incluso, para crear perso-
nas juridicas, para constituir relaciones reales, familiares o incluso
para establecer normativas—; en sentido estricto —como el acuerdo
concertado entre varias personas para constituir una o varias obli-
gaciones patrimoniales—, y en un sentido intermedio —que incluye
no soélo el acuerdo de constituir alguna obligacién sino también el
de modificar o extinguir un vinculo juridico, obligatorio o real de
contenido patrimonial o econémico 7.

Vemos a lo largo de la historia, y considerdndola en s{ misma,
que la donacién ha sido contemplada como: una causa, en el senti-
do de animus donandi justificante de cualquier negocio; como un
modo traslativo de una cosa o de una titularidad real o crediticia
efectuados gratuitamente; como un negocio juridico tipico, trasla-
tivo del dominio donandi animus, rigurosamente formal, segin
dispuso el emperador Constantino; ampliamente, como negocio
juridico comprensivo de donaciones traditorias, estipulaciones
donatorias constitutivas de obligaciones gratuitas, donaciones pro-
misorias y donaciones liberatorias, o, en fin, como contrato con-
sensual, o sea, simple titulo gratuito que debe ir seguido de tradi-
cién. En la mayor parte de esas concepciones, la voluntad del
donante tiene una densidad muy superior a la del donatario y, en
cada una, varia su contenido, e igualmente sus posibles elementos
reales y sus elementos formales 7.

b) A suvez, la donacién mortis causa, en sus origenes griegos
narrados en la Odisea y en el derecho romano, es concebida como

7+ «Donaci6n, condicién y conversién juridica material», [ y II, AAC, V-1V, 1952,
pp. 1205-1270, recogido en mis Estudios sobre donaciones, Madrid, Montecorvo, 1978,
pp- 315-408.

5 Ibid, 1, 1, pp. 323-325.

76 Ibid., 2-6, pp. 325, in fine, 355.



Las instituciones juridicas: definicion, andlisis, tipificacion... 23

una donacién condicionada a la premoriencia del donante o incluso
—como en la que Telémaco hizo a su amigo Pireo— a que la muerte
del donante ocurra en determinado evento —en el caso de Telémaco
si moria en su lucha contra los pretendientes de su madre, Penélope,
que aguardaba el regreso de Ulises, tejiendo y destejiendo una tini-
ca—, condicién que podra ser suspensiva o bien resolutoria, aunque
no retroactiva en uno ni en otro supuesto —dado que esa donacién
era naturalmente revocable 7.

Pero, ya en la Edad Moderna se planted si «tenia més puntos de
contacto con los contratos o con las dltimas voluntades». De lo
expuesto por Julio Claro (Sentencias, libr. IV, donat., 9. 5), recoge
esta cuestion Luis de Molina S. 1. 7%, quien indica que la opinién
comlin, de la que €l participaba, era que, «en cuanto principio y
produccién es mds bien contrato que un acto de dltima voluntad;
mas, por lo que toca a sus efectos y estabilidad, y en particular a su
revocabilidad, es mas afin a las ultimas voluntades que a los contra-
tos», citando aquf en su apoyo al mismo Claro, a Covarrubias, a
Antonio Gémez y al Doctor Luis de Molina Morales 7°.

Ahora bien —como he examinado detenidamente 8°—, la condi-
cién es un elemento accesorio de la donacién inter vivos, pero pasa
a ser elemento natural de toda donacién mortis causa. Caracteriza-
do por tener lugar en la donacién traditoria, in extremum tempo-
ris... vitae» 8, y, en la mortis causa stipulatio, «si “in tempus quae
in se moretur promisisset”, obligararetur» 82, con lo cual —como
explica Savigny 33~ el donante prometia constituirse deudor en el
dltimo momento de su vida (cum moriatur), obviandose asi toda
dificultad y explicaba la validez de la donacién en caso de muerte
simultdnea. Por esa razén no forma parte de la herencia del donan-

7 Ibid., 7-8, pp. 356-361.

78 Luis DE MOLINA, S. L.: De iustitia el iure, CCLXXXVIII, 1.

7 Como dije en mi trabajo dltimamente citado (11, 7, parrafo que lleva la nota 182,
ADC, V-1V, p. 1270, y Estudios, cits., p. 407), esa concepcion de la mortis causa donatio
coincide totalmente con la interpretacién del art. 820 CC que yo he sostenido (cfr.
supra 140, A, b, parrafo que lleva las notas 272 y ss. y el estudio citado en ella); pero el Tri-
bunal Supremo les exije, ademas, que se otorguen en la forma testamentaria. Hoy dfa —repi-
to— esa forma no es incompatible con la tradicional de la donacién mortis causa. En las de
bienes muebles basta la forma ol6grafa, con fecha y hora, constando que se dispone mortis
causa, afiadiendo en el mismo documento, o poniéndola en otro, la aceptacién del donata-
rio; y, en las donaciones de bienes inmuebles basta que la escritura unilateralmente otorga-
da por el donante rexina los requisitos formales del testamento ordinario, y por diligencia, a
continuacién, figure la aceptacién del donatario.

8 Donacidn, condicién y..., 11, 1-6, pp. 363-401.

81 MarceLoO: Dig, 40, 1, 15.

8 TriroNINO: Dig. 23, 3, 76.

8 SAVIGNY: Sistema, CLXX, pp. 168 ss. y nota aa.
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te, aunque debe computarse, como toda donacién, para calcular las
legitimas y es reducible en su caso por inoficiosidad.

La condicién que, en este tipo de donaciones, vale como causa
de las mismas, tal como, deduciéndolo de un texto de Javoleno
(Dig. 45, 1, 108, pr.), dijeron Bartolo, Paulo de Castro, Jasén, y
Angelo Aretino, segiin recogen: Antonio Gémez 3 —para decir que
«contractus condicionalis non requirit causam, quia ipsa condicio
est sufficiens causa»—y Acevedo 8 —«cum condicio illa pro causa
habeatur»—, 0, como sostienen, entre los autores italianos moder-
nos, Rubino, que confiesa la imposibilidad de distinguir, entre los
diversos supuestos de hecho, cuando algunos son causa y otros con-
dici6n 8, y Falzea que califica la condicién de «concausa externa
futura e incierta»®. _

Finalmente, la marginalidad y caricter accidental de la condi-
cion se refieren a los tipos negociales, determinados con su nomen
iuris propio, considerados en abstracto. Pero es elemento natural
de otros tipos negociales derivados de aquel en los cuales una deter-
minada condici6n se integra en su supuesto de hecho tipico ®; v. g.,
la de contraer matrimonio o la muerte del donante sin haberla revo-
cado, respectivamente, en las donaciones matrimoniales y en las
mortis causa. Finalmente, es elemento esencial de todo negocio
concreto que se constituye condicionalmente %.

Pasando a observar los que hemos denominado elementos
estructurales de las instituciones, cuando éstas son enfocadas como
situaciones, vemos que Castdn Tobeiias %0, califica: de elementos
personales, del usufructo, al nudo propietario y al usufructuario,
que puede ser una persona fisica o varias, simultdnea o sucesiva-
mente, o bien una persona juridica; y de elemento real al objeto del
usufructo, que —dice— puede ser una cosa, un derecho o un patrimo-
nio. Yo creo que elemento real del usufructo es el uso y disfrute
—usus et fructus— de una cosa (en el sentido lato de la palabra), sim-
ple, compuesta o compleja (universitas facti o iuris) —recayente en
ella, ya sea directamente o por intermedio de otro derecho—, con el

8  Antonio GOMEZ: Variae resolutionis iuris civili communis et regii, 11-X1I, 3,
vers. Et attende, y 4.
Alfonso de ACEVEDO: Commentarii luris civilis in Hispaniae regias constitutio-
nem, V, XVI, 43.
Dominico RUBINO: La fattispecie e gli effeti preliminari, Milan, Guiffre, 1939,
p. 111.
87 FALZEA: La condizione e gli elementa dell’atto jiuridico, 2, Milan, Guiffré, 1941,
p. 21.
88 Cfr. SciaLoJA: Negocios juridicos, § 12, cfr. ed. en castellano Sevilla, Gavidia,
1942, p. 83.
8 Cfr. FALZEA, op. cit. 7, pp. 66 s.
9% CasTAN TOBENAS: op. cit., ed. 90, 1957, vol. 11, § LII, VI, pp. 491 s.
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salva rerum substantiae de la misma. Lo cual determina las faculta-
des y deberes del usufructuario y los limites impuestos a las facul-
tades del propietario, asi como sus dimanantes deberes, y potesta-
des dominicales, que varian segin cudl es el objeto usufructuado. Y
son elementos formales del usufructo, los titulos constitutivos del
mismo, ya sean inter vivos, por disposicién, por reserva o por divi-
sién, o bien mortis causa.

Ahora bien, esos elementos naturales, tipificadores del usufruc-
to, pueden modificarse sea condicionando salva rerum substantiae,
lo que puede dimanar naturalmente por razén de la naturaleza del
usufructo (cuasi usufructo), o bien por voluntad del constituyente
(usufructos con facultad de disponer en caso de necesidad), o bien
sometiendo a término suspensivo o resolutorio el usufructo mismo
(v. gr. el usufructo conferido por mientras se conserve viudo o hasta
alcanzar determinada edad, o hasta que concluya la carrera, o a par-
tir del fallecimiento de su cényuge o de un anterior usufructuario).
Asi, la condicién, que es elemento accidental de la figura del usu-
fructo tipo en abstracto, pasa a ser elemento natural de la figura del
cuasi usufructo tipo en abstracto, y tanto la condicién como el plazo
siempre son elementos esenciales del usufructo que en concreto asi
se constituye. :

Creo que lo expuesto en este apartado resulta esclarecedor para
lo que vamos a examinar en el siguiente.

3. Tipificacion de las instituciones

Metodolégicamente, esta ciencia en su andadura expositiva y
explicativa del derecho tiene la funcién tedrica —pero con evidente
finalidad y fundamentales aplicaciones précticas— de tipificar las
diversas instituciones juridicas una vez que han sido clasificadas y
analizadas por ella.

La clasificacién y el andlisis de los elementos de las diversas
instituciones juridicas nos muestran una serie de figuras tipo, que
admiten una serie de variantes, y que son fluidas. Lo son en cuanto
muy facilmente se deslizan de una a otra, al hacerse naturales algu-
nos de los elementos que son accidentales en el tipo puro concebi-
do en abstracto. Es decir, se deslizan cuando esos elementos acci-
dentales pasan a ser naturales, constituyendo otro tipo, también en
abstracto, de institucién de la misma serie. Ocurre de la misma
manera que, como hemos visto, en el transito de las donaciones
tipo condicionadas que pasan a ser donaciones por causa de matri-
monio tipo o donaciones por causa de muerte, asimismo tipo, de
una nueva especie.
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Por otra parte, al variarse un componente del elemento real de
una institucion, puede ocurrir que ésta resulte una variante atiptca
de la misma que, a su vez, puede llegar a erigirse en un subtipo de
ella; v. gr., un reforzamiento e incremento del salva rerum substan-
tiae, en el usufructo, dio lugar a que en un determinado momento
histérico surgiera el tipo de usufructo de regencia, al hacerse habi-
tual el empleo de la férmula «sefiora, mayora, poderosa y usufruc-
tuaria», una vez esa férmula se inteligi6, de conformidad a la deno-
minada consuetudo Bulgari®!, en el sentido de que los frutos
remanentes, después de cubiertas las necesidades familiares, incre-
mentan el patrimonio usufructuado y gestionado, como regente,
por la viuda asi designada.

O bien, ocurre que, dada la contigiiidad fluida de un tipo abs-
tracto con otro tipo también abstracto de instituciones, resulta que
su distincién tedrica no es ficil proyectarla a la realidad féctica.
Pensemos en el denominado —por José Gonzilez Palomino 92—
pseudousufructo testamentario —que propiamente es una sustitu-
cién fideicomisaria, condicionadamente limitada en el aspecto dis-
positivo—, que excede en potencia al usufructo, aunque reciba este
nombre ?3; y, asimismo, con el usufructo de disposicién ordenado
en acto de dltima voluntad y en el fideicomiso de eo quod supererit,
ya que el empleo de aquél o de éste puede depender de que el dis-
ponente lo configure de una u otra manera, segiin el consejo que, en
el momento de otorgar dicho acto, le dé el notario o el abogado
consultado.

En el segundo volumen de mi Metodologia de la determinacion
del derecho ®*, dedico casi todo un capitulo para exponer c6mo la
actividad negocial ha configurado nuevas instituciones. Previamen-
te, al introducirme en el capitulo %, advierto que, cuando no existe
regulacién legal adecuada, la razén practica de los particulares
—asesorados por juristas especializados de la funcién cautelar y

91 Cfr. Juan GARCIA-GRANERO FERNANDEZ: «Donna et domina, potens et usufructua-
ria», ADF, 11, Pamplona 1976-1977, pp. 215-220, y mis observaciones en Parte sistemdtica,
237, 2, p. 1254, y 243, pérrafos que llevan las notas 243 a 246, pp. 1275, in fine, s.

92 José GONzALEZ PALOMINO: «Diagnéstico y tratamiento del pseudousufructo testa-
mentario», AAMN, 11, pp. 547 y ss.

93 Cfr. Joan MARTI | MIRALLES: Principis del dret successori, Barcelona, Colegio
Notarial, 1925, 5.° lectura, 3 y 4 férmulas, pp. 194 y ss.; José Luis Diez PASTOR, «Las dis-
posiciones testamentarias a favor de los no concebidos y Apendice pseudopolémico»,
AAMN, VI, pp. 563 y ss., y mi nota 167, en «Fideicomisos a término y condicionales, y la
clausula si sine liberis decesserit en el derecho histérico de Castilla y en el Cédigo civil»,
ADC, IX-XIII, pp. 831 y ss., recogido en mis Estudios de derecho sucesorio, vol. I; cfr. 20
ed. Madrid, Montecorvo, 1987, pp. 224 s.

9 11, Perspectiva histdrica, 1V-1, 228-244, pp. 1208-1282.

% Ibid., 227, a), p. 1206.
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configuradora de negocios juridicos, habitualmente notarios— que
negocialmente se provee, para la concrecién y regulacién precisas
de las relaciones juridicas, presentes o futuras, a fin de que se regu-
le todo aquello que es necesario o puede resultar ttil para vivir
mejor socialmente. Cuando, para la consecucién de estos fines, se
repiten y generalizan esas concreciones negociales pueden llegar a
convertirse en usos, €, incluso, establecerse como costumbres, que,
después, resultan subsidiarias de los negocios del mismo tipo de
aquellos que los engendraron, y, a la par, sirven para interpretarlos
e, incluso integrarlos. Con el tiempo, a veces, esas costumbres se
compilan o, incluso, se formulan como leyes.

Los resultados de esa labor practica, la ciencia del derecho debe
aquilatarlos, y, para ello, le es preciso:

a) Contemplar las instituciones elaboradas por la prictica, y
observar las ratificaciones o las rectificaciones o correcciones que,
de ellas, efectian los tribunales de justicia y, en su caso, sus traduc-
ciones en leyes.

b) Definirlas del modo que antes hemos indicado, delimitan-
dolas en forma fluida, y clasificarlas por su semejanza mas o menos
préxima, tanto genética como material, formal, estructural y teleo-
16gica.

¢) Con esa segunda operacion, la labor cientifica deja sufi-
cientemente preparado el camino para emprender su tercera labor:
la de tipificar cada una de esas instituciones. Tipificar consiste en
disefarlas juridicamente y explicar aquello que les es natural y
habitualmente tipico, advirtiendo que no lo es de modo cerrado,
sino abierto a posibles variaciones; determinar aquello que les es
esencial y lo que les es natural y distintivo, tanto respecto de los
tipos més generales como de los derivados de éstos, incluso los méas
especificos.

Asi, como en los supuestos de donacién y de usufructo, que
hemos contemplado tipificados en su respectiva serie —pongo por
ejemplo— es preciso tipificar, v. gr.:

— Donacién pura y simple tipo; donacién matrimonii causa 'y
cada uno de sus tipos; donaciones mortis causa y cada uno de sus
tipos, segun la donacion se condicione a la muerte del donante de
modo suspensivo o resolutorio, sea mortem donantis o mortem alte-
rius, o bien de ambos; o segiin sean revocables o irrevocables. Dife-
renciando de otros tipos préximos de donacidn; v. gr. donacién inter
vivos con entrega post mortem, donacién inter vivos con reserva por
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el donante de la facultad de disponer de lo donado y con prohibi-
cién al donatario de disponer en vida del donante, etc.

— Usufructo tipo, usufructo de tenencia, cuasi usufructo, usu-
fructo con facultad de disponer, sea en caso de necesidad o al arbi-
trio del propio usufructuario. Su distincién de la sustitucidn fidei-
comisaria de residuo y de todas las modalidades de ésta, etc.

La tipificacion de cada una de las instituciones y de cada serie
de tipos institucionales —aun reconociendo su fluidez— tiene gran
importancia tanto tedérica como préctica, para diferenciar debida-
mente las instituciones tipicas y las atipicas que les son afines gené-
tica o estructural o teleolégicamente y para su utilizacién funcio-
nal, que observaremos en el apartado IV de este estudio. *

III. CLASIFICACION DE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS

1. Diversas perspectivas clasificatorias

Lo observado en los apartados anteriores nos ha anticipado
varias perspectivas para clasificar las instituciones juridicas. Ante
todo: instituciones organicas o corporativas, por una parte, € insti-
tuciones de figura estructural o tipo, por otra. También hemos visto
que éstas, a su vez, se subdividen en instituciones predominante-
mente estructurales, tipificadas como situaciones juridicas, y en
instituciones funcionales, dindmicas en cuanto referidas a hechos,
actos o negocios juridicos. Finalmente, hemos distinguido institu-
ciones tipicas y atipicas. En otros lugares, como en mi Panorama
del derecho de sucesiones, he diferenciado instituciones-cauce, ins-
tituciones-dique e instituciones formales.

Creo que éste es el lugar adecuado para plantear con la mayor
claridad posible esas clasificaciones.

A) Instituciones drgano, fundacidn o corporacion e institu-
ciones figura tipica estructural vienen a ser —.como hemos visto—
c€lulas de la «materia juridica» —segtin la comparacién que hacen
E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez—, «formas bdsicas y tipicas
de la organizacién juridica total» —como dice F. de Castro—; o «figu-
ras» juridicas «tipicas» —en palabras de Roca Sastre—. De ellas,
recordémoslo:

a) Las primeras —istituzioni, en italiano— son —segin Hauriou—
«obra o empresa que se realiza y dura juridicamente», «6rganos
necesarios» para que «los miembros del grupo social interesado en
la realizacién de una idea» produzcan «manifestaciones de comu-
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nién dirigidas por érganos de poder y reglamentadas por procedi-
mientos», que —dice Renard— son de tipo corporativo.

b) Las segundas —istituti, en italiano— no son de tipo corpora-
tivo ni tampoco 6rganos sociales de otra especie (estatal, comunita-
ria, regional, provincial, local, sindical), sino figuras-tipo, que son
elaboradas por la préctica del derecho, y estructuran y dan forma a
ciertos nucleos de relaciones juridicas que la ciencia del derecho
estudia de la manera que antes hemos examinado.

B) Las instituciones de ese segundo grupo, aunque todas ellas
tienen un aspecto estructural y otro funcional, la ciencia del dere-
cho las diferencia, al enfocarlas, estudiarlas y explicarlas, segin
predomine uno u otro aspecto, del siguiente modo:

a) Unas las observa, principalmente, en su aspecto estructu-
ral, fotograficamente, sin atender a los cambios funcionales que
pueden producirse en sus elementos y, en este sentido, las mantiene
fijas en el tiempo en que las observa %. Asi ocurre con la propiedad,
el usufructo, las servidumbres, el matrimonio, la paternidad y la
filiacién, la herencia, los legados, etc.

b) Otras las considera, preferentemente, en su aspecto dind-
mico, funcional en cuanto producen el transito de una situacién ini-
cial a otra situacidn final®’. Son hechos juridicos institucionali-
zados, como la sucesién y todos los hechos, actos y negocios
juridicos, que producen algin cambio en cualquiera de los elemen-
tos de la situacién inicial sobre la cual operan: v. gr. el cambio de
alguno o ambos sujetos (por ejemplo, el comprador ocupa el lugar
del vendedor), o da entrada a otro sujeto (v. gr. un usufructuario, un
arrendatario, un acreedor), o bien modifican el objeto (alubién,
avulsién, incendio, ruina, p. e.), o el contenido de la relacién afec-
tada por una ampliacién, una reduccién, una alteracién; o bien la
extinguen (v. gr. pago de la deuda, cancelacioén de una servidumbre,
de una hipoteca, etc.).

C) Una tercera clasificacién distingue instituciones tipicas,
que la normativa o la ciencia del derecho ha tipificado —como
hemos visto en el dltimo epigrafe del capitulo anterior—, e institu-
ciones atipicas, que ofrecen variantes caracteristicas, que divergen
de las que tienen las instituciones tipicas.

Puede ocurrir que determinadas instituciones se hallen tipifica-
das conforme las normas legales. Bajo esta perspectiva, la tipicidad
o la atipicidad de un supuesto concreto depende de que se estime

%  Cfr. CARNELUTTL: Teoria general, 1. ed. § 95, pp. 195, in fine, s., enrel. 99, p. 204.
9 Ibid., 99, pp. 205 s.
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que éste encaja o no en la mens y en la ratio de una norma —como
hace afios expuse al comentar las sentencias de 30 de noviembre
de 1987 y de 10 de diciembre de 1987 %8—. Esta atipicidad, incluso,
puede dimanar de las palabras del texto legal si no se comprenden
en su esfera nuclear —en una interpretacion estricta—, sino sélo en
su esfera periférica —que cabe en una interpretacién lata de ellas.

La primera de las dos referidas sentencias examina el contrato
de renta vitalicia conforme su tipo legal, diferenciandolo del conve-
nio de prestar alimentos vitalicios.

Y la segunda sentencia enfoca el contrato de vitalicio o de pen-
si6én alimenticia o de alimentos vitalicios, que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo «ya ha tenido ocasién —dice— de admitirla argu-
mentalmente en sentencias de 14 de noviembre de 1908 y de 16 de
diciembre de 1930, y de modo directo en las de 28 de mayo de 1965
y de 6 de mayo de 1980».

En ambos casos, las variantes respecto de la atipicidad legal
condujeron a que las respectivas sentencias no aplicaran algunas
de las consecuencias legales asignadas a la normativa de la figura
legal tipo (que en el primer caso, era el contrato de renta vitalicia, y,
en el segundo, la donacién onerosa o la renta vitalicia) que al pare-
cer era la més préxima a la contemplada en el supuesto de hecho
enjuiciado.

Ahora bien, ademas de las instituciones tipificadas legalmente,
otras pueden ser tipificadas por la jurisprudencia de los tribunales,
o configuradas por la doctrina cientifica que elabora su tipo, que,
sin embargo, puede seguir resultando legalmente atipico.

En la vida juridica, con frecuencia, se configuran negocialmen-
te instituciones que no solo son legalmente atipicas sino que tam-
bién lo son en relacion a los tipos configurados judicial o doctrinal-
mente.

Unos ejemplos de elaboraciones tipificadas por la ciencia del
derecho que muestran de qué modo se tipifica a partir de aquellos
tipos mas genéricos que primero fueron tipificados por la practica
negocial, las expuse en sintesis, en el segundo volumen de mi Meto-
dologia de la determinacién del derecho ®®. Aqui recordaré tinica-
mente las tipificaciones de las diversas clases de heredamientos
realizadas, sucesivamente, por P. P. Fontanella !®, J. Faus i Condo-

9 Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 15, septiembre-diciembre 1987,
pp. 408 s.

9 11, Parte sistemdtica, 237, 3, pp. 1256-1258. En la p. 1257 recojo, en sendos cua-
dros sinépticos, las clasificaciones de los tipos explicados por Faus y Condomines y Roca
Sastre.

100 P P. FONTANELLA: De pactis nuptialibus, TV, IX, IV y V1,
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mines %' y Ramén Maria Roca Sastre 192, El primero, hacia el entre-
cruce de los siglos xvi1 y xvir, tipificé los heredamientos a favor de
los hijos y descendientes de éstos. El segundo tipificé: los hereda-
mientos a favor de los consortes otorgados por sus ascendientes o
por otras personas, los mutuales, y los a favor de los hijos nacede-
ros. Roca Sastre, dentro de cada tipo de heredamiento, califica los
otorgados a favor de los contrayentes en: simples o de herencia,
cumulativos o complejos y mixtos; los a favor de los hijos nacede-
ros de los contrayentes en puros, preventivos y prelativos; y los
mutuales o reciprocos en puros y condicionales.

D) Pueden también clasificarse las instituciones segin corres-
pondan a una u otra de las diversas ramas de la ciencia juridica.

E) En otra obra !9 también he diferenciado:

a) Instituciones-cauce, creadas por la practica juridica y, si
fuere preciso, adecuadas a la justicia por las resoluciones de jueces
y tribunales o por las leyes.

b) Instituciones-dique o limite, impuestas por las costumbres
o las leyes para impedir que las instituciones-cauce se desborden,
lesionando principios de justicia, en dafio del bien comun.

¢) Instituciones formales, al servicio de la seguridad juridica,
estdtica y/o dindmica, con su respectiva e inherente publicidad, a
las que debemos agregar las instituciones procesales.

En los apartados siguientes nos ocuparemos brevemente de
todas estas clases.

2. Instituciones-cauce

Las instituciones-cauce son elaboradas para y en la prictica
juridica, o sea la del pueblo guiado por sus juristas practicos —a
saber: por los iurisconsulti, en el periodo romano clasico; por los
consiliatores, en la Baja Edad Media, y por notarios y abogados
consultores desde hace siglos—, o bien por quienes funcionarial-
mente la ejercen: asi en los derechos procesales las elaboraron los
mismos curiales; y en las relaciones de derecho administrativo por
quienes las practican, asesorados juridicamente por los letrados de
las diversas ramas de esa disciplina.

101 Josep Faus 1 CONDOMINES: «Els capitols matrimonials a la comarca de Guissona
(Catalunya Segriana)», I, II, RJC, X111, 1907, p. 215.

102 Ram6n Maria Roca SASTRE: Derecho hipotecario, IV-1.°, XLVIII, 6, ed. Barcelo-
na, Bosch Casa Ed., pp. 23 ss.

13 Panorama de derecho de sucesiones, 64, 59-439 y 440.
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Se desarrollan, por lo tanto, en el campo fluido de la praxis aris-
totélica, que actda en el &mbito que deja abierto el dikaion phisi-
kon, o sea de lo naturalmente justo, para que se concrete de uno u
otro modo. Es el campo en que resulta preciso que los hombres, en
sus relaciones sociales personales, asociativas, dominicales, con-
tractuales, sucesorias, efectien las convenientes determinaciones
del derecho.

Este terreno se halla muy bien delimitado por Aristételes 104,
deslinddndolo como aquel dentro del cual es preciso efectuar una
eleccién, acompafiada de razén y reflexion (pro-airesis), entre un
hacer préctico (praxis), caracterizado porque trata de hacer algo
que no estd exactamente impuesto que deba ser s6lo de determina-
da manera, sino que cabe efectuarlo de un modo o de otro, aunque
siempre circunscrito dentro de unos limites, mds o menos amplios,
que no han de traspasarse, fijados genéricamente por lo que resulta
verdadero y naturalmente bueno.

Esta praxis debe ser guiada por la phronesis, o sea por la pru-
dencia préctica, porque la eleccién de los medios no se refiere tni-
camente a instrumentos técnicos, como ocurre en la poiesis —que se
proyecta a lo factible en las cosas materiales exteriores al hombre—,
sino que atafie al obrar humano —agere— tanto personal como social
y tanto en lo que es accidn individual como también en las relacio-
nes entre unos y otros hombres.

En materia juridica, en el campo de aquello que puede ser justo
de uno u otro modo, la préctica prudencial debe concretar y confi-
gurar una res iusta determinada; es decir ha de efectuar la justa
determinaci6n de un hecho. Esta puede ser realizada por una ley o
por un negocio juridico, sea éste asociativo, dispositivo, obligacio-
nal, testamentario, normativo, etc.

Jean Carbonnier !9 ha destacado que la mayor parte de las rela-
ciones de derecho que se viven no son creadas directamente por la
ley ni acceden a la litigiosidad, sino que se convienen amigable-
mente. En este mismo sentido, Antonio Herndndez Gil '% expone
con gran claridad: «He consagrado muchos afios al ejercicio de la
profesién de abogado. Es la ensefianza de la practica y no sélo la

10 ARISTOTELES: Etica, 2,6,11072;3,1,1110b;3,2, 1111 by 11124,y 6,1, 1138,
1139, a y b, y 1140, a y b. Cfr. mi sintesis explicativa en Parte sistemdtica, 200,
pp. 1046-1150.

105 Jean CARBONNIER: Flexible droit, cit., 1,2, B, 1.°, pp. 16 ss., y Sociologia juridica,
M1, II; cft. ésta en castellano, Tecnos, Madrid, 1977 (traducida de la edicién original france-
sa, Armand Colin, Parfs, 1972), pp. 154 s.

106 Antonio HERNANDEZ GIL: «Puntualizaciones y al positivismo juridico», 14,
Madrid, Real Academia de Jurisprudencia (discurso inaugural), p. 93, recogido en sus
Obras completas, vol. 1, p. 218.
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formacién tedrica, lo que me impide entregar por entero el derecho
en manos de los jueces, sin desconocer, por ello, la suma importan-
cia de su misién» [...] «lo judicialmente resuelto no agota el ser, la
vida, ni el concepto del derecho. Los jueces y los tribunales no par-
ten de la nada. Y de la nada partirian si ellos fueran los forjadores
exclusivos del dato empirico que habria de tomar en consideracién
el conocimiento cientifico. Los jueces y tribunales disciernen lo
justo conforme a derecho. Pero es incomparablemente superior el
derecho que se realiza de un modo espontdneo o sin pronuncia-
mientos jurisdiccionales. Hacer pasar el derecho necesariamente
por una sentencia, reputandola al medio tnico de conocerlo y defi-
nirlo, es tanto como hacer pasar la salud por el diagnéstico del
médico, sélo cuando el médico dice que estoy sano, tengo salud.
Pero, en cuanto lo ha dicho se crea la incégnita para el futuro.»

En esa labor de determinar rerum iustae, las que de éstas se repi-
ten frecuentemente llegan a configurar diversas instituciones juridi-
cas. Como en la segunda década del siglo xx habia advertido en ese
sentido Ehrlich 197: «El derecho hay que buscarlo en los vinculos
matrimoniales, en el contrato de compraventa, de arrendamiento, de
crédito para la construccién, de préstamo hipotecario, en los estatu-
tos de las asociaciones y de sociedades comerciales, y no en los
articulos del Cédigo. Todos estos contratos, ademds del contenido
individual, referente s6lo a los negocios singulares, tienen también
un contenido tipico que se acoge por doquier. Este contenido tipico
es, en definitiva, lo que resulta mas importante del documento.»

Después de esta labor recolectiva y clasificadora de contenidos
tipicos, la ciencia expositiva y explicativa del derecho disefia
—como hemos visto antes— la configuracién o tipo de cada una de
las instituciones observadas. Cierto es que estas instituciones sue-
len ser perfiladas por los tribunales de justicia y traducidas por las
leyes en las correspondientes normativas. Pero el proceso formati-
vo no concluye ahi, sino que la préctica prosigue su labor; y se sirve
de procedimientos, «a veces sencillos, frecuentemente ingeniosos y
algunos de origen muy antiguo», para atenuar o circunscribir los
efectos limitativos de la ley y para su «adaptacién a las nuevas
necesidades», y a las «nuevas tendencias». Constituyen «elementos
muy valiosos para la evolucién del derecho, e incluso para su evo-
luci6n en un sentido sobre todo practico y realista» 198,

107 Eugen EHRLICH: Fundamentos de sociologia juridica, XXI, 3, pp. 592, in
fine, ss.

108 H.R. PERREAU: «Des atenuations par actes juridiques aux lois imperatives ou
prohibitives», RTDC, XXII, 1923, p. 329. En el mismo sentido, el mismo PERREAU,
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a) En el derecho privado este campo de la praxis negocial
coincide con el 4mbito de la libertad civil 1°, como han explicado
muy bien Joaquin Costa !1° y Juan Garcia-Granero '!!,

Esa praxis negocial opera también en torno a las instituciones-
dique, haciendo pasar entre ellas, o rodedndolas, alguna institu-
cién-cauce sin que choque con ellas. El principal medio de que
se ha valido esa praxis, y sigue valiéndose, lo constituyen las
denominadas desde el Medievo «cautelas» 112, que —segiin escribe
Brugi '3~ son ensefianzas de los jurisconsultos en torno al modo de
concluir prudente y exactamente los actos juridicos, o de escapar a
las consecuencias demasiado rigurosas de las normas de derecho,
haciendo triunfar la equidad sobre su letra, salvando su espiritu.
Cierto es que se han distinguido siempre cautelas fraudulentas y
cautelas genuinas y leales.

Las cautelas ensefadas por los doctores de Bolonia y de otras
escuelas eran recogidas por los pricticos —que a éstas sumaban las
que, a ellos, se les ocurrian ante ciertas dudas o dificultades que se
les presentaban— y se formulaban como clausulas en las escrituras e
incorporadas al ars notariae.

Estas cautelas trataban, a veces, de reforzar una obligacién con-
traida, efectudndolo por medio de insertar una cldusula penal
impuesta para caso de incumplimiento de aquélia; en otras ocasio-
nes iban dirigidas a la inaplicacién de determinadas normas, o pre-
venian que, en caso de invalidez, lo pactado pudiese valer de cual-
quier otra manera admitida en derecho; o bien se dirigian a ofrecer
una opcién para que el optante elija entre ejercitar la accién que
legalmente le corresponde, o bien renunciar a ella y recibir una atri-
bucién de cuantia equivalente, o mayor aiin, al de aquella a la que
renunciaba.

«Deformations des lois par des actes juridiques et des actes juridiques par la jurispru-
dence», RTDC, 1921, pp. 329-674.; Georges CORNIL, Le droit privé. Essai de sociologie
juridique, cap. 11, Giard, Parfs, 1924, pp. 60 y 64 y ss., o en castellano, Ed. Reus,
Madrid, 1928, pp. 91 ss. y 95 ss.

109 Cfr. Perspectiva histdrica, 207, b, pp. 1073 ss.

119 Joaquin CoSTA: Teoria del hecho juridico, 9, pp. 81 .. ss., y La libertad civil y el
Congreso de jurisconsultos aragoneses, cap. IV, II, pp. 102 ss.

111 Juan GARCIA-GRANERO: Comentario a las leyes 7 y 8 de la Compilacién o Fuero
Nuevo de Navarra, Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, dirigidos por
M. Albadalejo, EDERSA, Madrid, 1994, pp. 382 s.

12 Segiin Nino TAMassIA: Odofredo, Bologna, 1894, p. 54 (citado por Brugi, en
Archivio Guiridico, LIV, 1895, p. 105) la cautela m4s antigua conocida se halla en una
glosa del bolofi€s Odofredo al Codex, 1, 2, 11. La abundante elaboraci6n de cautelas que la
siguieron fue compilada a finales del siglo xv por el veronés Caepolla.

113 Biacclo Brual: voz «Cautelas», en Il Digesto italiano, vol. VIII, Turin,
1887-1896, p. 657.
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Entre estas cautelas tenemos: las excluyentes de la aplicacién
de determinadas normativas !'4— entre las cuales las principalmente
empleadas, segin Figa Faura !5, fueron el pactum de non petendo,
la renuntiatio 16 y el juramento confirmatorio—; las que tratan de
evitar la ineficacia de alguna disposicién —en especial testamenta-
ria—, previniendo una conversion juridica, por la cual, de otro modo
valido en derecho, se convalide la eficacia de lo pricticamente que-
rido !'7—, y las que ofrecen opciones compensatorias de la legitima,
que estudié, analicé y clasifiqué hace muchos afios !'8.

b) En el derecho politico —desde la constitucién de lo que hoy
denominamos Estado, hasta la del municipio— también originaria-
mente fue la practica —aqui una praxis politica— la que configur6 las
instituciones, sin 6bice de que esa practica fuera consolidada o recti-
ficada por leyes que resultaron fundamentales para la constitucién
de los diversos reinos o republicas. Esto fue asi —como ha explicado
Sénchez Agesta !'°- hasta que el «germen del racionalismo revolu-
cionario o reformador sembrado por el pensamiento politico del
siglo xvi, tiende a transformar y configurar el orden social, no por

N4 Cfr., Parte sistemdtica, 246, pp. 1284-1287.

115 Luis Fica FAURA: «Estatut personal i patrimonial dels conjugues», 2.% ay b, en
Libre del I Congres Juridic Catala, Barcelona, Fundacié del Congres Juridic Catala, 1972,
p. 431 (recogido en Miscel-lania Lluis Figa Faura, Barcelona, Fundaci6 Noguera, 2000,
pp. 77-80), o en castellano, «Estatuto personal y patrimonial de los cényuges en Catalufia»,
ADC, XXVI-1V, 1973, pp. 1115 ss.

116 Cuando, recién ingresado en el Colegio Notarial de Barcelona, ejerci de notario
en Torroella de Mongr{ y en Malgrat era usual la renuncia a la exceptio non numeratae
pecuniae. Acerca de su empleo en Catalufia ya tenemos noticia, por el historiador cataldn
Balari, de quien la recogi6é Brocd (Historia del derecho cataldn, 111, 6, 2.°, p. 201, y IV, 9,
1.° nota 3, p. 341), de un documento de 1211 y otro de 1214, que contienen sendas renun-
tiatio a la exceptio non numeratae pecuniae. El propio Broc4 afiadi6 otro de reconocimien-
to de deuda, otorgado por Gerard, Conde de Urgell y vizconde de Cabrera y por su hijo, en
el cual la esposa del segundo renunciaba al senado-consulto Veleyano y a todo derecho
derivado de las leyes romanas que, ademés de las godas y la costumbre, le daban preferen-
cia a todo otro acreedor por su dote y esponsalicio. También mencion6 una compraventa
de 1234, en la cual los vendedores renunciaban a la exceptio non numeratae pecuniae y a
todo derecho canénico y romano.

17 Cfr. Angel MARTINEZ SARRION: «Testamento, codicilos y cldusula codicilar», 19,
Barcelona, Académia de Jurisprudéncia de Catalunya, 1995 (discurso de ingreso); mi Meto-
dologia de la determinacion del derecho, I, Parte sistemdtica, 247, pp. 1287-1295, y, sobre
todo, el laborioso y valiosfsimo libro del mismo Martinez Sarrién: Reglamento y codicilos.
La cldusula codicilar, tomo 1, Introduccion histérico-documental. Elaboracién romanista
de la cldusula codicilar, Madrid, Colegios Notariales de Espaiia, 2002.

N8 «Perspectiva hist6rica de las cautelas testamentarias de opcién compensatoria de
la legitima», RAJL, Madrid, 27 de mayo de 1963 (discurso de ingreso), reproducido en
ADC, XVI-11, 1963, pp. 282-344, y en mis Estudios de derecho sucesorio, vol. 11, 2.* ed.,
pp- 367-464. Este discurso fue sintesis del estudio mds amplio «Cautelas de opcién com-
pensatoria de la legitima», publicada en Centenario..., 111, 1, pp. 397-708, reproducido en
RDN, XLV-XLVI 1964, pp. 9-340 y en Estudios de derecho sucesorio, vol. 111, 2.% ed.,
pp. 242-581. Para una perspectiva en sintesis cfr. Parte sistemdtica, 248, pp. 1295-1300.

19 Luis SANCHEZ AGESTA: Curso de derecho constitucional comparado, 5.* ed.,
Facultad de Derecho de la Universidad, Madrid, 1974, cap. I, p. 28.
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un crecimiento y evolucién de fuerzas sociales espontineas, sino
por una voluntad operante, segin esquemas de organizacién racio-
nal». De modo tal que el «panorama constitucional desde la Revolu-
cién francesa a nuestros dias es una tensién e inadecuacién entre el
medio social y poderes relativamente artificiosos»; y, asi, «ha que-
brado el hilo de una tradicién histérica forjadora de instituciones».

En el Medievo espaifiol esta labor significaba siempre una ten-
sién —producida ante la necesidad de repoblar una poblacién o una
zona abandonada o en trance de serlo o de dar mayor fuerza a algu-
nas ya repobladas— entre el monarca o principe con los nuevos
pobladores, o bien entre €stos y un titulo de la nobleza o de la igle-
sia, o bien entre monarca, nobleza y comunidades. Légicamente y
en su configuracién intervendria el asesoramiento de juristas.

Ciertamente esas composiciones normalmente se gestaban en
un 6rgano politico, que en Ledn eran el aula regia, segin la deno-
minacioén antigua, o palatium, predominante en tiempos de Alfon-
s0 VI, o curia regis, como se denominaria después de este rey
—seguin explica Andrés Gambra '?°~, «institucién de gobierno rele-
vante, destinada, en un sentido muy general, a asesorar y secundar
al monarca en el ejercicio de sus funciones, asi en las cotidianas, de
caricter normal y menor trascendencia, como en las excepcionales
y alcance extraordinario»; «en la que, ademas, por el nimero y cali-
dad en sus componentes y, también, por su ulterior evolucién puede
reconocerse a un 6rgano de representacion ante el soberano de los
estamentos nobiliario y eclesidstico». A finales del siglo xi la curia
regia se desdobla '?! en: las denominadas curias plenas o curias
extraordinarias, y la normal y restringida que pasa a concretarse
con el carécter del érgano asesor palaciego, que no tardaria en reci-
bir el nuevo nombre de cort —en singular— que sustituy6 al de curia;
al parecer definitivamente, en época de Fernando III». Los historia-
dores han concedido especial importancia al tipo de asambleas
extensas o plenarias «por entender que de su ampliacién a finales
del siglo xi1, con la admisién de representantes de las ciudades,
habrian surgido las cortes castellano-leonesas».

Los primeros modelos constitucionales proclamados en el Bajo
Medievo tienen unos por origen un pacto y otros aparecen como
concesion del rey, pero siempre convenida por éste con las cortes,
o bien otorgado ante ellas. De este tipo fueron: lo que constituye
el nicleo constitucional de los Usatges de Barcelona, redactado

120 Andrés GAMBRA: Alfonso VI. Cancilleria, Curia e Imperio, vol. 1, cap. X, 1-2,
Centro de Estudios e Investigacién «San Isidoro», Leén, 1997, pp. 499-509.
12t Jbid., 2, pp. 501 y 531 s.
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hacia 1150 —aun retrasando, con respecto a ese texto constitucio-
nal, la fecha expresada en el texto que, al parecer, corresponde
exclusivamente al ndcleo originario de los Usualia, de carcter
procesal 122—; las libertades garantizadas por Alfonso IX en las pri-
meras cortes de Castilla y Leon, en 1188; la Bula Aurea, dada por
el rey de Hungria, Endre II, a los nobles en 1222; la Carta Magna
inglesa, comprometida por Juan Sin Tierra con sus barones; la
constitucién pactada por Pedro el Grande, con las Cortes de Bar-
celona en 1283 '23; el Privilegio general aragonés de 1283 con el
mismo rey; el pacto suizo de 1291; las cartas de libertad de Festo
de 1316 y de Bravante en 1356; la Carta Magna del Tirol de 1342.

Todas ellas fueron fruto de una praxis politica dirigida a resol-
ver tensiones y a prevenirlas, siendo inconcebible que en su redac-
ci6n no intervinieran juristas experimentados. Respecto de los
Usatges de Barcelona cree Abadal '2* que en su compilacién fue
obra de «legistas romanizantes de la curia condal». Lo que si sabe-
mos es que en la redaccién de los Usualia intervinieron los juristas
que figuran en el prélogo: Pong¢ Bonfil March, juez de palacio —bas-
tante anterior a su promulgacién e hijo de otro juez de palacio, Ervi-
gio Bonfill-, Guillem March, también juez, y Gillem Borrell, juez
y gran feudalista. Ademés —como ha observado Rafael Gibert 25—,
entre los nobles designados en dicho prélogo, eran también juristas
Gombau de Basora, Hugo de Cervello y Jofre Bastons.

Hoy, desde el giro explicado por Sdnchez Agesta, las institucio-
nes politicas son impuestas constitucionalmente como una organi-
zacion racional tedricamente concebida, de conformidad a la ideo-
logia dominante o a lo pactado entre los diversos partidos que
representan ideologias distintas, y a veces encontradas. Lo cual no

122 Estaes la opini6n (que revisa las anteriores) de JOAN BASTARDAS 1 PARERA: «Sobre
la problemitica dels Usatges de Barcelona» (discurso de recepcion en la Reial Académia
de Bones Lletres, 1973), pp. 37, 44, e Introduccié a la edicié de dels Usatges de Barcelona.
El codi a mitjan segle XII, Fundacié Noguera, Barcelona, 1984, II, pp. 11 y s. En mis Refle-
xiones sobre Catalunya, 24, Fundacién Caja de Barcelona, Barcelona, 1989, pp. 55-60,
repaso las diversas hipétesis formuladas respecto de la formacién de los Usatges y su cro-
nologia.

%3 Respecto las «constitucions pactades» o leyes paccionadas en Cataluiia, cfr. mi
comunicacién «Valor juridico de las leyes paccionadas en el principado de Catalufia»,
publicada en El pactismo en la historia de Espaiia, Instituto de Espaiia, Madrid, 1980,
pp. 75-110.

124 Ramén de ABADAL 1 DE VINYALS: «Prélogo» IT del vol. XIV de Historia de Espa-
fia, dirigida por Ram6n Menéndez Pidal, Espasa-Calpe, Madrid, 1966, pp. XLVIII y ss.
Creifa Abadal que esos legistas serfan de la curia de Ramén Berenguer 1V, precisién que
debe entenderse rectificada por Bastardas al adelantar esa compilacién al tiempo de Ramén
Berenguer HI.

125 Rafael GIBERT: «Enseiianza del derecho en Hispania durante los siglos vi a Xi»,
§ 30, en fus romani medii-aevi, pars. 1, 5, b, ec, Mediolani, Guiffre, 1676, pp. 51 ss.
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obsta para que politicos experimentados, o quienes les filtran deter-
minadas enmiendas, actien con perspectiva préctica.

La ciencia del derecho politico, antes y ahora, se ha ocupado y
ocupa, de disefiar cientificamente las instituciones, siendo de notar
que, con la referida positivizacidn, se tiende a desplazar el estudio
del derecho politico por la del derecho constitucional.

¢) Las instituciones de derecho administrativo también ini-
cialmente se formaron en la practica palatina, condal y municipal,
y, modernamente, en Francia, por el Consejo de Estado. Si bien
hubo un periodo que, con el predominio del positivismo legalista,
aqui en Espaiia se redujo el derecho administrativo, como asignatu-
ra, a la exposicién sistemadtica de la legislacién administrativa —aun-
que la doctrina no dej6 nunca de contemplar sus instituciones—, sin
embargo ha vuelto a ser perfilado como ciencia por la préictica de
grandes administrativistas ejercientes de la abogacia, encabezados
por Eduardo Garcia de Enterria, José Luis Villar Palasi, Fernando
Garrido Falla, Laureano L6pez Rod6, Manuel Ballvé, Jests Gonz4-
lez Pérez'y por la doctrina de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo, acuciada por la labor cientifica de esta
élite de administrativistas 126,

3. Instituciones juridicas-dique o limite

Hemos dicho que las instituciones-dique consisten en limitacio-
nes impuestas por las costumbres y las leyes para evitar que las ins-
tituciones-cauce se desborden violando los principios de justicia
—honeste vivere, alterum non laedere, suum quique tribuere— o en
dafio del bien comun.

Cuantos menos diques ponen las costumbres mds los deben
establecer las leyes; pero ocurre hoy que a medida que se debilitan
los diques de las costumbres en defensa de la moral social, se van
desbordando e incluso son suprimidos los diques legales. Lo vemos
producirse de modo progresivo en casi toda Europa, y concreta-
mente aqui en Espafia desde hace cuarenta afios. De modo tal, las
«buenas costumbres» s6lo se esgrimen en casos de explotacién de
las mujeres, acoso sexual, malos tratos, pornografia infantil, pede-
rastia. A pesar de que en los demds casos también se produce un
evidente dafio al bien comin y especialmente a los nifios, los jéve-
nes y a la formacién de las generaciones futuras 27, Creo que la

126 Cfr. Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, 1I-11,128, en
curso de publicacién.

127 Cfr. «El matrimonio, micleo del derecho de familia», Verbo, 393-394,
pp. 317-320; y «La persona y el derecho», Verbo, 395-396, pp. 463-473.
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causa de ese fendmeno se debe principalmente a la preocupacién
de los partidos mayoritarios por no perder su mayoria en la siguien-
te eleccién y a la presién de los medios de comunicacién de masas.

Las instituciones-dique pueden actuar para cerrar el paso a algu-
nas instituciones-cauce o bien para ponerles limites y conducirlas
en determinada direccién que se considera favorable para la utili-
dad comiin. Pueden ser reconductoras impeditivas, disuasorias o
represivas o penales.

— Las instituciones penales pueden ser de derecho penal, politi-
co, administrativo, financiero, laboral, civil.

— Las disuasorias son aquellas instituciones-dique en la que
éste no cierra totalmente el paso a las instituciones-cauce, sino que
les ponen tales dificultades que disuaden a quienes pretenden crear-
las o las practican, tal como ocurre imponiéndoles gravdmenes fis-
cales o trabas administrativas insoportables.

— Las impeditivas cierran el paso a ciertas instituciones sociales
del campo del derecho, dejandolas fuera de €l en el terreno de los
meros hechos, o bien, aun permitiéndolas penetrar en €l, las sitdan,
al considerarlas no convenientes, en un plano inferior en el que
reducen sus efectos favorables (v. gr, el concubinato en Roma, o la
barragania en el Medievo respecto el matrimonio) 8.

Las reconductivas son aquellas que sin cerrar totalmente el paso
a ciertas instituciones-cauce, las hacen pasar entre determinados
limites.

En mi Panorama del derecho de sucesiones, donde % formulé
la distincién entre instituciones-cauce e instituciones-dique o limi-
te, situé entre éstas: las prohibiciones legales, las legitimas forma-
les, materiales individuales y colectivas o mejoras, los derechos
viduales, la reserva vidual cldsica, la reserva lineal, los limites de:
«no mds que...», la reversion legal y las limitaciones cualitativas
de la persona del sucesor en determinados bienes o patrimonios
especiales (sucesién en casas baratas, patrimonios familiares de
colonizacién y explotaciones familiares agrarias). En ellas unos
limites son impeditivos, otros civilmente penalizadores y otros
reconductores.

En un derecho histéricamente caracterizado por la libertad,
como el mercantil —por ejemplo—, existen, no obstante, institucio-
nes-dique de diversos tipos. De tipo reconductor, mas o menos rigi-

128 Cfr. Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, vol. 1l. Ela-
boracién sistemdtica, vol. 1.°, 114, ¢, pp. 592-595, y «Reflexiones en tomo los confines del
derecho», 1, Verbo, 385-386, pp. 367 s.

129 Panorama del derecho de sucesiones, 1, 159-439, pp. 361-955.
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do, son las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades
anénimas legalmente reguladas, que marcan limites méds o menos
rigidos o fluidos, dentro de los cuales y Unicamente a través de ellos
su cauce puede discurrir regularmente. Tambi€n existen en €] insti-
tuciones-limite impeditivas o penalizadoras en defensa de la com-
petencia y de los consumidores y usuarios.

En el apartado anterior acabamos de ver que, en caso de exce-
siva rigidez o inadecuacién de las instituciones-dique o limite, la
realidad en las diversas circunstancias de la vida trae aparejado
que las instituciones-cauce sorteen los diques limitativos y, dando
un rodeo, se abran paso para atender a las finalidades dtiles, per-
manentes o nuevas, a las que tratan de servir. Las leyes, a veces,
llegan a incorporarlas y legalizarlas ~como ha ocurrido con el lega-
do de usufructo universal a favor del cényuge viudo que se trata de
convalidar por medio de una cautela testamentaria, que han asumi-
do en cierta medida, considerandola tdcitamente puesta 13, los
Cédigos civiles francés (en su art. 917), italiano (art. 810) y espa-
fiol (art. 821 nim. 3)—; otras veces se imponen en la préctica y la
jurisprudencia de los tribunales admite su validez 131, o incluso la
reconocen algunas leyes 132, En otras se trata de cerrarles el paso,
produciéndose un forcejeo, por el cual —dice Cornil '*3~, cuando
estos «usos extralegales, e incluso ilegales, obedecen a un impulso
verdaderamente imperioso se hacen costumbre», y la consecuen-
cia de esa lucha entre el uso y la ley «no es dudosa: en lugar de
lograr la ley eliminar el uso que reprueba, es el uso que apoyado
en las costumbres, llega finalmente a forzar su entrada en la ley».
A veces interviene la jurisprudencia judicial ya sea imponiendo el
texto de la ley o bien arbitrando soluciones de equidad.

130 Cfr. mi estudio «La llamada “cautela Socini” técita o legal», ADC, XV-III, 1962,
pp- 589-615, recogido en mis Estudios de derecho sucesorio, 11, 2." ed, pp. 469-509, espe-
cialmente pp. 489 ss.

131 La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en SS de su Sala Primera de 29 de
diciembre de 1939 y 12 de diciembre de 1958, admiti6 la validez de sendas cautelas de
opcién compensatoria de la legitima.

132 Asf: el Cédigo de sucesiones de Cataluia, en su art. 360, § 2.° dice: «No obstan-
te, la disposicién por causa de muerte otorgada en concepto de legitima y por un valor
superior a ésta con la prevencion expresa de que si el legitimario no acepta dichas limita-
ciones o cargas su derecho se reducird estrictamente a la legitima, facultard a éste para
optar entre aceptar la citada disposicion con las limitaciones o cargas referidas o hacer
suya solamente la legitima, libre de éstas.» Y el art. 49 de la Compilacién de Baleares,
dice: «La disposicidon a favor de un legitimario por valor superior a su legitima, con la
expresa prevencién cautelar de que si no acepta las cargas o limitaciones que se le impo-
nen se reducird su derecho a la legitima estricta, facultard a aquél para optar entre acep-
tar la disposicién en la forma establecida o hacer suya la legitima, libre de toda carga o
limitacion.»

133 G. CornIL: Op. cit., p. 65, ed. en francés, o p. 97, ed. en castellano.
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4. Instituciones formales, de publicidad y procedimentales

Se trata de instituciones adjetivas al servicio de las relaciones e
instituciones sustantivas, que tienen la finalidad de defender que
se guarde el debido respeto a éstas y proteger su adecuado funcio-
namiento.

Casi todas esas instituciones han sido elaboradas progresiva-
mente por la prictica o, por lo menos, reclamadas por ella dada su
necesidad, de modo tal que mientras las leyes no las proveen, la
préctica trata de suplirlas en lo posible. Luego la ciencia del dere-
cho las define, analiza, explica y clasifica; las leyes las establecen,
aprovechando estas ensefianzas, y la doctrina vuelve a desenvolver-
las cientificamente, las desentrafia, define, clasifica y explica.

Trataré de exponer, en una breve perspectiva muy general, los
tres tipos enunciados en el epigrafe.

A) Las instituciones formales tienen por objeto exteriorizar,
dar seguridad y fijeza, a veces validez y otras valor, a las institucio-
nes sustantivas que la requieren.

Rafael Nifiez Lagos traté magistralmente de las diversas for-
mas en un estudio '3* del que aprendi mucho resefidndolo 135, y que
ahora utilizaré como guién.

Parte este trabajo de que el mundo juridico «estd dividido en
dos campos: normas y hechos» [...] «El hecho es el reactivo de la
norma. La eficacia en potencia de 1a norma se convierte in actu
gracias al hecho [...]»; «la eficacia abstracta de 1a norma incorpo-
rada al hecho ~hecho juridico— produce efectos juridicos» 136,

Las normas se promulgan y publican para su conocimiento y,
una vez publicadas, su ignorancia no excluye su cumplimiento %7,
la existencia de los hechos en cambio es necesario conocerla.

«Hay -sigue R. Nuiiez Lagos 138- hechos materiales ostensibles
in rerum natura: el nacimiento, la muerte, el incendio, la edifica-
cién, etc. Para el derecho son hechos patentes. No habria problema
respecto de su existencia, acreditable de visu si al derecho no le
preocuparan dos categorias 16gicas fundamentales: el tiempo y el

134 Rafael NUNEZ LAGOS: Hechos y derecho en el documento piiblico, I.N.E.J.
Madrid, 1940.

135 ADC, 1I-1V, 1950, p. 1293-1299.

136 R. NUNEZ LAGos: Op. ult. cit., 3, pp. 15 s.

137 Art. 6, 1, § 1.° CC: «La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento.»
Sin embargo esta norma ha sido controvertido. Cfr. a este respecto el discurso de ingreso
en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas de Joaquin Costa, «El problema de
la ignorancia del derecho y sus relaciones con el status individual, el referéndum y la
costumbre», Real Academia de Ciencias Morales y Politicas (discurso de ingreso),
Madrid, 1901.

138 R. NUNEZz LAGos: Op. ult. cit., 4, pp. 16 s.
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espacio. El derecho necesita recoger esos hechos materiales y
patentes para fijar no sélo su existencia, sino las circunstancias de
lugar y tiempo [...].

Hay hechos inmateriales, internos imperceptibles directamente
por los sentidos, pertenecientes al mundo del espiritu —ideas, reso-
luciones, prestaciones de consentimiento, etc.— que tienen que
hacerse sensibles no s6lo al mundo fisico exterior, sino al mundo
juridico. De internis non iudicat.»

Forma, dice el mismo Rafael 139, es «esa exteriorizacién o
expresion del hecho [...]. Es la figura, contorno o perfil con que el
hecho se hace perceptible en el mundo juridico [...]».

»En un sentido mds restringido la forma es férmula magica»,
indispensable para que un acto nazca juridicamente.

Las formas juridicas las clasifica, desde varias perspectivas, en:

a) Formas obligatorias y formas libres. Las primeras «son de
ineludible cumplimiento para que el hecho tenga existencia juridica
(Formas de ser. Forma dat esse rei. Formas ad solemnitatem, ad
substantiam) 140,

b) Formas de ser y formas de valer. Acerca de las primeras
recoge la explicacién de José Gonzélez Palomino '4!: «Las formas
del ser pueden ser exigidas por la ley o establecidas por los intere-
sados con finalidad de que el negocio no sea, no exista sin la forma.
La forma, en tales casos, no es ingrediente separado de la declara-
cién de voluntad [...]. La forma es constitutiva.» Y sigue Nifiez
Lagos 42: «Las formas de valer no pertenecen al aspecto “existen-
cia” del hecho juridico [...] sino al de la “valoracién” del hecho
juridico.» ‘

¢) Formas litiirgicas o ceremoniales y formas funcionaristas o
de autoridad. En las primeras la forma es el rito, la férmula —como,
en Roma, el testamento per aes et libram, 1a mancipatio, el matri-
monio «en tres actos: traditio, deductio in domum y confarreatio, el
divorcio por desfarreatio; la stipulatio '43». En las segundas, la
forma —dice- la da «el funcionario ad hoc» —como, en Roma, la in
iure cessio, la confessio in iure, el ius iurandum in iure delatum, y,
mds tarde, la insinuatio, todos ante el juez 144,

139 Ibid., 5, pp. 17 s.

140 Jbid., 7, p. 20.

141 Jost GONZALEZ PALOMINO: Instituciones de derecho notarial, vol. 1, tema II, F,
p. 105.

192 R. NUNEz LAGoOs: 8, pp. 21 s.

43 Jpid, 10, pp. 22-24.

14 Jbid., 11, pp. 25 s.
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Junto a la forma asoma la prueba. En ese aspecto —como dice el
mismo Nufiez Lagos 45— del hecho juridico «interesa al derecho: 1,
la existencia o forma; 2, la persistencia o prueba. Se trata del mismo
hecho juridico en distinta dimensién; ha intervenido el tiempo, dan-
dole una dimensién mds al hecho juridico». Con la prueba preesta-
blecida va unido el concepto de documento y la fe piiblica ligada a
€114, Antonio Rodriguez Adrados ha dado dos lecciones magistra-
les: La persistencia de la oralidad en la escritura publica y La dog-
mdtica del instrumento publico y la glosa Accursiana, que llenan y
explican luminosamente el largo periodo en que se forja el docu-
mento auténtico.

Ahora bien, al lado de lo que podremos denominar forma exter-
na del documento piiblico que, a la vez, le dota de autenticidad,
existe la forma interna del acto o negocio documentado; y, es de
notar, que aquella forma externa del documento se halla de tal
modo entreligada con la forma interna, que la funcién documental
publica autenticadora se impuso en el Bajo Medievo sobre los
demas medios técnicos que entonces se esbozaron y ensayaron para
lograr la anhelada autenticidad 7. La solucién consisti6 en enco-
mendar a unos profesionales de la redaccién de documentos juridi-
cos, del ars notariae, esa funcién publica de dotar de forma auténti-
ca a los documentos 48, Estos profesionales, o sea los notarios, en
su ejercicio simultanearon ambas funciones —como reclamaba el
desarrollo del comercio en la resurgente vida municipal 49—, Més
tarde, algunos de esos practicos, fueron los primeros expositores de
la teoria del ars notariae, en la que sobresalieron Raniero de Peru-
gia, Rolandino y Salatiel.

B) Las instituciones de publicidad son complemento de las
documentales, para que su conocimiento sea asequible a todos los
terceros que puedan tener interés en conocerlas.

Ahora bien, la publicidad de ciertos hechos y relaciones juridicas
—dada su visibilidad sustancial- ellos la difunden per se, por si mis-
mos. Es el caso de la situacién y estado fisico de los inmuebles, de
las sefiales de trafico, de los signos sensibles de servidumbre, de los
hechos notorios, de la posesion de bienes inmuebles. Pero existen
muchas cosas, relaciones juridicas, situaciones y negocios juridicos
que de por si no tienen publicidad y, para dotarlos de ella, el derecho

145 fpid, 12, p. 26.

146 Ibid., 13, pp. 26 ss.

147 Cfr. José Bono HUERTA: Historia, cit., I-2, 68-70, pp. 87 y ss. A estos textos me
refiero en Parte sistemdtica, 85, C, p. 426.

148 Cfr. Parte sistemdtica, 208, parrafos que Ilevan las notas 18, 19 y 20, pp. 1080 s.

149 Cfr. Perspectiva histérica, 96, C, pp. 254 s.
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ha provisto varios sistemas de publicidad. Hoy predomina el sistema
de registros publicos, de los cuales, en mi Metodologia de la ciencia
del derecho a lo largo de la historia, Elaboracion sistemdtica, vol. 11,
pendiente de publicacién, he tratado ampliamente de los registros
civil, de la propiedad industrial, mercantil, de buques, de aeronaves,
y de la propiedad inmueble, y a lo dicho alli me remito.

C) Las instituciones procedimentales tienen por objeto dotar
de operatividad, seguridad y certeza a los procesos de cualquier
clase que sean, exigidos por todo tipo de relaciones que la requie-
ran, bien sea para su correcto funcionamiento o para la consecu-
cién de su finalidad resolutiva, extrajudicial o judicial.

Estas instituciones también fueron inicialmente elaboradas por
la préctica de quienes ejercian la correspondiente funcién, aunque
prontamente, utilizando la experiencia de esa préctica, las regula-
ron las leyes, y, mds tarde, los cientificos se han ocupado de ellas,
explicindolas criticamente y, con ello, han contribuido a su perfec-
cionamiento.

Limitdndome a lo que en este punto he estudiado, puedo poner
como ejemplo de regulacién por usos, que se elevarian a leyes, el
nicleo inicial de los Usatges de Barcelona, es decir, la elaboracién
de los Usualia —promulgados por el conde Ramén Berenguer 1 el
Viejo y su mujer Almodis, con aclamacién y aquiescencia de sus
mads ilustres vasallos—, que consisti6 en una recopilacion de usos
procesales de aquella época feudal, labor recopiladora de la que se
encargaron los jueces de palacio que aparecen citados en el prélo-
go, Pons Bonfill y March, Ervigio Bonfill, Guillem March y Gui-
llem Borrell 150,

La labor cientifica acerca de estos procedimientos, en el Bajo
Medievo, comenzd con glosas y comentarios, a las que siguieron
exposiciones sobre temas judiciales y procesales, como son i0s enu-
merados en el primer volumen de mi tercera Metodologia '3!. Pero
ha sido desde fines del siglo x1x y durante el siglo XX cuando se ha
desarrollado el estudio, la exposicion y la explicacién cientificas
del derecho procesal y de sus instituciones %2,

No todas las instituciones procedimentales son de derecho pro-
cesal ni de cuestiones contenciosas. Las hay civiles —como el con-
curso de acreedores—, mercantiles —como la suspension de pagos y
la quiebra—, notariales —como los seguidos para la reconstruccién
de protocolos, la ejecucién extrajudicial, declaraciones de herede-

150 Cfr. mis Reflexiones sobre Catalufia, 24, p. 59, en rel. con 30, A, p. 71.
151 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 25, A, p. 141.
152 Cftr. Parte sistemdtica, 209, p. 1092, pérrafo a).
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ros abintestato, etc.—, administrativos 153, tributarios, econémico-
administrativos, gubernativos, etc. Tampoco las instituciones pro-
cedimentales que estudia el derecho procesal civil, penal, conten-
cioso-administrativo, laboral, ni siquiera las que estudia el derecho
procesal civil, son todas contenciosas, pues existen las de jurisdic-
cién voluntaria.

IV. FUNCION ESTRUCTURAL DE LAS INSTITUCIONES

1. Funcién tedrica y su funcién practica

Hemos visto que las instituciones son elaboradas por la préctica
juridica, y son definidas, analizadas y clasificadas por la ciencia
expositiva y explicativa del derecho. La practica nada hace sin una
finalidad determinada y, dado que la ciencia del derecho no es —no
debe ser— mera especulacion, su finalidad también, como vengo
repitiendo, se halla al servicio de la practica —tal como la ciencia
médica se pone al servicio de la practica preventiva y curativa de las
enfermedades—. Por ello es razonable que la ciencia del derecho uti-
lice las instituciones para determinadas funciones practicas y teori-
cas al servicio de la prictica. En el fondo se trata de observar con
perspectiva diferente y en momentos distintos las mismas funciones.
La préctica observa las instituciones a medida que las elabora y las
utiliza, y la ciencia tedrica las observa, contemplando, ademds, de
qué modo esa practica las configura y las utiliza funcionalmente.

Savigny 154 se ocupa de ellas al elaborar cientificamente su Sis-
tema de derecho romano actual [«actual» entonces], y las contem-
pla en su doble funcién: de ser traducidas en normas por el legisla-
dor, y de retornar a la realidad esas normas legales, a fin de
aplicarlas adecuadamente, mediante interpretarlas a través de la
misma institucién traducida en esa norma que se trata de aplicar. Es
un proceso, primero, de ascenso a las normas legales, en el cual
Savigny utiliza la institucién una vez elaborado su concepto, a fin
de traducirlo luego en normas legales; y, después, de descenso, en
otra fase en la cual la interpretacidn utiliza la institucién para apli-
car adecuadamente la norma al caso real.

Ya hemos visto !5 cuéles han sido las criticas que esos rodeos
han merecido.

153 Cfr. Jestis GONZALEZ PEREZ: Manual del procedimiento administrativo, Civitas,
Madrid, 2000, especialmente su titulo IV, de su parte general, pp. 203-423, y su parte espe-
cial, Psp 427-636.

4 SAVIGNY: Sistema, V, pp. 66 s.
155 Supra, 1, parrafos que llevan las notas 5 y 6.
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También hemos observado que Ramén Maria Roca Sastre 156
observa ambas funciones précticas, sin dar rodeo alguno de con-
ceptualizacion.

En una, el legislador (en sus diferentes érganos de manifesta-
cién), o la sociedad (mediante las costumbres, las decisiones juris-
prudenciales o la doctrina de los juristas) las utilizan a fin de ela-
borar las normas, y advierte: «En ocasiones, una misma figura o
institucién juridica sirve sucesivamente, segin las épocas, a distin-
tos intereses.» En otra, la utilizacién de las instituciones tiene la
funcién préctica de juzgar —tal como hemos visto en el primer volu-
men de esta tercera metodologia 157-.

Roca Sastre ! explica que la funcién del derecho institucio-
nal es la de ayudar a los jueces y tribunales a fin de que hallen
una solucién adecuada a los casos juridicos. Y lo hace del
siguiente modo: cuando «se produce una laguna o insuficiencia
legislativa», ésta «habra de llenarse mediante la aplicacién ana-
l6gica o la interpretacién extensiva; y, en dltimo término, por
los principios generales de derecho de que nos habla el articu-
lo 6.° del Cédigo civil espaiiol [se referia a su versién de 1889];
pues, segiin este precepto, el juez nunca puede dejar de senten-
ciar por tal motivo [de «oscuridad o insuficiencia de las leyes»].
Pues bien, el juez para mejor desempeiiar este cometido, contard
con un resorte excelente, mediante el derecho institucional, pues
le bastara con averiguar el tipo institucional adoptado por el
legislador para extraer de €l la norma adecuada, con lo cual no
creard normas sino que, sin extravasar su funcién, por l6gica
institucional aplicard la norma querida por el legislador al elegir
este tipo de figura o institucién escogida».El derecho institucio-
nal servird asi de «cantera abundante» para que el juez busque
en €l «las normas integradoras en la aplicacién del derecho posi-
tivo respectivo».

Por mi parte, tomo por punto de partida la naturaleza de las
cosas y de cada cosa, considerando —como he expuesto 1¥- que
comprenden: la expresion rerum natura todas las cosas divinas y
humanas, en su conjunto; y, la expresién natura rei, cada cosa por
separado. Ambas incluyen, al mismo tiempo, cosas y relaciones de
las cosas, ser y movimiento, con sus causas, fines y valores, inte-
grandose en ellas los hombres y las relaciones entre ellos mismos

156 Ibid., textos que corresponden a la nota 10.

157 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 181, p. 1044, in fine.

158 ROCA SASTRE: «Prélogo» a la cit. obra de Puig Brutau, pp. 14 ss.

159 «La naturaleza de las cosas y de cada cosa, y su cognoscibilidad por los hom-
bres, 2, b, ADC, LIII-TV, 2000, p. 1326.
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—entramados en relaciones orgdnicas, en comunidades y socieda-
des—, con su entorno fisico, climético, biolégico —o sea, todo lo que
constituye su existencia—, asi como los hechos que les afectan, sus
actos y negocios. Es decir, comprende el orden dindmico insito por
Dios en su obra creadora, en el cual los hombres actian como causa
segunda.

Entre las partes inseparablemente integrantes de la naturaleza
de cada cosa, en algunas la actividad del hombre interviene en
mayor grado y, entre ellas, en el campo juridico la labor del hombre
es muy amplia e intensa.

Asfi entendida, la naturaleza juridica de las cosas forma una
reticula de instituciones entramadas en un sistema, y cada institu-
cién viene a constituir una célula juridica, con su propia naturaleza
(su natura rei).

Los hombres, en su practica, las elaboran funcionalmente
—como las abejas sus panales—; y, a la vez que las elaboran, las uti-
lizan: primero al configurar sus negocios; después al vivirlos en
usos y costumbres; posteriormente, al conformarlos normativa-
mente en leyes, y, finalmente, en su labor integradora e interpreta-
tiva. Esta es, en suma, la funcion juridico-prdctica de las institu-
ciones.

A su vez, los cientificos del derecho, al retornar su mirada a esa
labor prictica, asumen la tarea de definir esas instituciones, y des-
lindarlas y clasificarlas, primero, y la de exponerlas, explicarlas y
estructurarlas, después. Asf se trata de explicar funcionalmente el
derecho tal como es en su estructura real, en la funcidn teérica que
la ciencia del derecho realiza con las instituciones. Finalmente, una
vez afinadas éstas, se trata de explicar su configuracién en tipos y
series de tipos, que sirven de ayuda a la prictica legislativa para que
ésta efectie su formulacién normativa, y a la préctica de la determi-
nacién del derecho para intelegir, integrar e interrelacionar estas
normas en un sistema.

Un ejemplo de cudl es el interés social practico de la funcién
explicativa de las instituciones como modelo para la concrecién
determinativa negocial y conflictual de lo que es derecho, nos la
muestra Maité Lafourcade 1%, bajo su punto de vista sociolégico,
«desvelando las minutas de los notarios que ejercieron en el
Labourd de 1700 6 1789», concluye 16!

160 Maité LAFOURCADE: Mariages en Labourd sous I’Ancien régime, Servicio edito-
rial del Pafs Vasco, Bilbao, s.f. Cfr. una sintesis de esta tesis en Perspectiva histérica, 221,
A, a, P 752-755.

187 Maité LAFOURCADE: op. cit., pp. 19 s.
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«Las capitulaciones matrimoniales son una fuente de informa-
cién particularmente preciosas en el Pais Vasco. En efecto, con oca-
sién del matrimonio del hijo mayor de la familia, varén o hembra,
se transmite de generacién en generacién el bien familiar por dona-
cién propter nupcias. Ya que la casa familiar, el etcheondo, era la
piedra angular de todo el edificio politico y social vasco, y las insti-
tuciones juridicas tenfan por fundamento esencial el mantenimiento
de la familia en un fundo indivisible. Este objetivo se realizaba por
la transmisién del patrimonio familiar a un solo heredero con oca-
si6én de su matrimonio, a fin de que éste, en vida de sus padres, se
asociara a éstos en la gestion y la explotacion de la heredad familiar
sin producirse interregno. El primogénito, varén o hembra, era
escogido porque era considerado el mas pronto apto para regir bien
el dominio familiar. Sus capitulaciones matrimoniales, 6rgano de la
transmisién de los bienes patrimoniales, era pues el acto mds
importante de la vida civil vasca.»

«Las capitulaciones matrimoniales en el Pais Vasco —sigue la
autora— no solamente regulaban las relaciones entre los esposos,
sino también la suerte de todos los miembros de la familia del
heredero o heredera que se casa. Los padres, que asignaron la here-
dad familiar a favor del matrimonio de su hijo mayor, le imponen
ciertas condiciones a fin de asegurar su propio porvenir y el de sus
otros hijos. Fijaban derechos legitimarios y sucesorios paternos y
maternos, que serfan entregados a los segundogénitos (cadetes) al
marchar del hogar familiar, a su mayoria de edad o al casarse. Los
brazos sobrantes eran asi eliminados de una tierra muy pobre y
exigua para permitir que en ella viviera demasiado nimero de
familias. Dado que el pais tenia una larga apertura hacia el Océa-
no, los segundones se embarcaban, generalmente para dedicarse a
la pesca, en los puertos de San Juan de la Luz o de Bayona, o para
ir a buscar fortuna en las Indias, 0 marchaban como mozos o sir-
vientes a las villas, bastantes iban a incrementar el muy elevado
numero de sacerdotes vascos; algunos, mejor dotados, se estable-
cian en las tierras virgenes que compraban a la comunidad y que
desforestaban. No obstante, conservaban siempre el derecho de
hallar refugio en el etcheondo si eran maltratados por las pruebas
de la vida.»

«Estos usos, destinados a establecer un equilibrio entre los
recursos del pais y la poblacién que éste podia mantener, prueban
el espiritu practico y la sabiduria (sagesse) de quienes los elaboraron
en el transcurso de siglos, y luego las fijaron al redactar su coutume
en el siglo xvI. Los campesinos vascos la aplicaron sin derogarla
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ni modificarla hasta que las leyes revolucionarias les impusieron
instituciones a las que eran totalmente hostiles.»

Otra muestra de esa funcién préctica de las instituciones elabo-
radas también por la practica, observada en su reflejo en las escritu-
ras de capitulaciones matrimoniales autorizadas por notarios de las
merindades de Durango, Uribe, Zornoza, Las Encartaciones y Arra-
tia y en Biblas entre 1823 y 1833, nos la ofrece Itziar Monasterio 162
bajo una perspectiva juridica.

Y un ejemplo de la funcidn de las instituciones en la elabora-
cién cientifica del derecho, y de su aptitud para repercutir en la
préctica nos la muestra Roca Sastre, al clasificar, definir y explicar
los diversos tipos de heredamientos empleados en Cataluiia !63.
Seguidamente vamos a ver c6mo esa labor cientifica, expositiva y
explicativa ha repercutido en la funcién préctica legislativa compl-
ladora.

2. Su funcién en la practica de legislar

Hemos visto, al principio del apartado anterior, de qué diverso
modo Savigny, Jhering y Roca Sastre entendieron cudl es la fun-
cién préctica de las instituciones en la elaboracién de las normas
legales. Este dltimo dice '6* que el legislador «adopta (a veces
inconscientemente) una determinada figura o institucién juridica
entre las varias que puede suministrarle el derecho institucional»,
para, con esa pauta, dictar «las normas pertinentes».

Esta es una funcién que propiamente corresponde estudiar en la
metodologia de las leyes. En la mia, examino los diversos modos
c6mo la ciencia de legislar ha entendido que debe legislarse, desde
sus procedentes cldsicos hasta los de 1a Modernidad —en ésta con las
excepciones de Vico y Montesquieu— y desde Bentham y Comte a
la actual apertura en el 4mbito de la ciencia juridica alemana por la
Wertungsjurisprudenz 19°. Clasificé panordmicamente las diversas
posiciones metodolégicas adoptadas por la ciencia de legislar 16,
Observo la theoria, la praxis y 1a poiesis, en su empleo por las
diversas tendencias legislativas 7. Y concluyo pronuncidandome

162 Ttziar MONASTERIO AZPIRI: Los pactos sucesorios en el derecho vizcaino, I, And-
lisis de los documentos, caps. 6-23 y conclusiones, Diputacién Foral de Vizcaya-Universi-
dad de Deusto, Bilbao, 1994, pp. 211-639 y 641-643.

Cfr. Parte sistemdtica, 236, 3, pp. 1257 s.

164 Roca SASTRE: «Prélogo» al citado libro de Puig Brutau, p. 14.

165 Metodologia de las leyes, 228-234, pp. 633-652.

166 Jbid., 235-236, pp. 653-659.

167 Ibid., 237-248, pp 660-692.
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por un retorno a una ciencia prudencial legislativa frente a las for-
mulaciones ideoldgicas y contra el empleo de técnicas legislativas
al servicio de la ideologia que se sigue; y, en fin, para ese retorno
propongo las bases siguientes 198

1.° Tomar por medida la rectitud.

2.° Orientarse al fin de lograr, en cuanto sea posible, la justi-
cia general o legal, y las particulares: distributiva y conmutativa.

3.° Partir de que la ley no es el derecho mismo sino «cierta
razon del derecho».

4.° Comenzar por el conocimiento del ser de todas las cosas.

5.° Emplear la razon prdctica.

6.° Abarcar el conocimiento existencial y vivo, imprescindible
para comprender integramente la naturaleza, que es irreductible a
una generalizacion que simplifica y diseca las figuras generales
representativas.

7.° Captar la naturaleza de las cosas con nuestras facultades
del sensum naturalis y de la naturalis ratio, de modo tal que nos
permita obtener una ontologia universal que sea un reflejo lo mas
exacto posible de la realidad 6ntica de la natura rerum.

8.° Tener presente que es funcién de las leyes positivas la for-
mulacién en normas escritas, de las conclusiones, obtenidas pru-
dencialmente, de la proyeccién de los primeros principios de la ley
ética-natural, captados por sindéresis, adecuadamente a las circuns-
tancias sociales de cada lugar y tiempo; y la de efectuar las deter-
minaciones apropiadas en aquello que, conforme lo naturalmente
justo, puede ser de un modo o de otro, cuando para el buen orden
juridico y social esta determinacidn resulta necesaria (v. gr. circular
por la derecha o la izquierda, detenerse cuando el semaforo estd en
rojo y pasar si esté en verde si la circulacién lo requiere, etc.).

9.° Percatarse de que el campo de las leyes humanas no es el
de lo absolutamente verdadero, sino de lo probable, de 1o mds vero-
simil, de lo que ocurre en general y, por ello, corresponde a la pru-
dencia politica su formulacién.

10. Dejar el debido margen a la libertad operativa, dentro de
las limitaciones €ticas y ficticas que aquélla impone, por la misma
raz6n indicada, al adecuar la razdn prdctica a las leyes, para que
sean conformes a lo que generalmente resulta justo por naturaleza.

11. Efectuar esa adecuacién prudencial de las normas legales
secundum naturam, secundum consuetudinem patriae, loco tem-
porisque conveniens, conforme en palabras de San Isidoro de

168 Ibid., 249-250, pp. 693-703.
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Sevilla 6%, explic6 Santo Tomds de Aquino !7° y desarroll6 Mon-
tesquieu !,

12. Tomar por pauta de esa labor prudencial la ordenacion al
bien comiin, materia de la justicia general o legal y objeto de la
prudencia.

13. Considerar la sociedad como una comunidad de hombres
concretos, que ha de articularse fundamentalmente por los princi-
pios de participacion, de solidaridad y de subsidiariedad, en un
entramado de cuerpos sociales de distinta clase, orden y grado.

14. Dar preeminencia al bien moral, para que el homo faver
no devore al homo sapiens, para que la sociedad se asiente en un
lecho o sedimento de actos de justicia —conforme expresé Marcel
de Corte 72—; ya que ese peligro se acrecienta cada dia mds por
haberse acostumbrado el hombre a juzgar el bien y el mal de las
cosas desde un punto de vista exclusivamente técnico, amoral. Esto,
sin duda, es consecuencia de lo que el fil6sofo Sciacca denominé la
pérdida del limite ante lo que nos trasciende 73, que ha dado lugar a
lo que €l califica de enloquecimiento de la razén, por confundir lo
itil y lo eficaz con lo bueno, y por razonar 16gicamente haciendo
abstracci6n de lo verdadero '74.

Desde que se publicd, ya hace diez afios, mi Metodologia de las
leyes, he profundizado mucho estas observaciones en mis dos voli-
menes de Metodologia de la determinacion del derecho y en el pri-
mero y la primera parte de este segundo de la Metodologia de la
ciencia expositiva y explicativa del derecho. Por ello, posiblemente
articularia en distinto orden estas catorce bases, comenzando por
las mas generales, terminando por las mas operativamente concre-
tas, y partiendo de la conclusién a que hemos llegado, en los dos
anteriores capitulos, de que la labor préctica del hombre articula la
naturaleza de las cosas en una reticula o entramado de institucio-
nes, que la ciencia del derecho expone y explica, y que éstas insti-
tuciones —como genialmente observé Savigny y, con més sencillez
y realidad, ha explicado Roca Sastre— debe traducirlas el legislador
en normas adecuadas, dando ese iiltimo paso en el camino para
culminar la labor que sintéticamente acabamos de explicar.

169 San ISIDORO DE SEVILLA: Etimologias, 2, 10, 6,y 5, 21.

70 Santo TOMAS DE AQUINO: S. Th. 1.2-2.*, 95, 3, resp.

71 Cfr. mi sintesis de ese desarrollo de Montesquieu en Metodologia de las leyes, 231,
pp. 643-645.

172 Marcel de CORTE: De la justice, Jarzé, Dominique Martin Morin Ed., 1973, p. 19.

173 Michele Federico Sciacca: L’oscuramento d’ell inteligenza, Marzoratti, Ed.,
Milén, 1979, parte I, cap. I, pp. 19 ss.

74 Ibid., «L.a ragione impazita», en Il magnifico oggi, cap. V1.
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Un claro ejemplo de esa funcién que cumplen las instituciones
nos la ofrece la referida !’ labor de Ramén Maria Roca Sastre de
tipificar y definir las diversas figuras de heredamientos, que —como
vimos en Metodologia de la determinacién del derecho 75— sirvie-
ron al compilar el derecho civil especial de Catalufia para articular
toda la normativa de los heredamientos —materia de Ia cual, como
de toda la parte dedicada al derecho de sucesiones, fue ponente el
mismo Roca Sastre—, y ha pasado al Cddigo de sucesiones por
causa de muerte en el derecho civil de Cataluria. En éste, los articu-
los 71 a 78, contienen las disposiciones generales de los heredamien-
tos a favor de los contratantes; los articulos 70 a 83 la normativa
del heredamiento simple o de herencia; los articulos 84 a 89 la de
los heredamientos acumulativos y mixtos; los articulos 90 y 91 con-
tienen las disposiciones generales de los heredamientos a favor de
los hijos de los contrayentes; y, respecto de éstos el articulo 92
regula los heredamientos puros, y los 93 a 98 los heredamientos
preventivos y prelativos; finalmente los articulos 99 y 100 contie-
nen la normativa de los heredamientos mutuales.

Ahi tenemos siete instituciones elaboradas por la practica, defi-
nidas, explicadas y clasificadas doctrinalmente por Roca Sastre, y
traducidas en normas legales por el legislador catalan.

3. Funcidn practica

Hemos visto, en la Metodologia de la ciencia expositiva y expli-
cativa del derecho, que interpretar es un explicar, mediando entre el
derecho y el hecho !, que incluye la comprensién o inteleccién de
las normas y la explicacién de las cosas a que se refiere el texto —y
la de éste, por ellas 178, Acerca de la interpretacién juridica observa-
mos, alli en concreto, que —paralelamente a esta composicién dual
de la interpretacién entendida en general- la interpretacion juridica
comprende la inteleccién de la ley y la explicacién de los hechos
constitutivos del derecho 7.

Al principio de este estudio de las instituciones juridicas, hemos
visto que cada sistema juridico contiene un entramado o reticula de
instituciones, que vienen a ser las células del derecho. Por lo tanto,
la explicacion interpretativa debe efectuarse penetrando en el senti-
do y contenido de estas instituciones; y que s6lo puede lograrse la

175 Cfr. supra nota 102.

176 11, Parte sistemdtica, 237, 3, p. 1258.
77 Ibid., 91, pp. 463 s.

'8 Ibid., 97-98, pp. 498-505.

5 Ibid., 158, pp. 827-833.
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inteleccién de la ley mediante la comprensién de la institucién a la
que su texto se refiere 13°, Pues bien, la cosa del texto de las normas
legales es la institucién que en cada una de ellas es regulada, como
ya explicé Savigny 18,

En efecto, el mismo fundador de la escuela histérica explica 182
que los jurisconsultos «rehacen las leyes y las hacen pasar a la vida
real». En ese camino operativo emprendido por Savigny, profundi-
zaria mds Jhering 183, para explicar c6mo «se ejerce una reaccién
material sobre el objeto mismo al que se aplica, logrdndose por su
medio una transformacién interna de las reglas de derecho, éstas
se amalgaman en una agregaciéon mucho mds delicada cuando se
desprenden de su forma de prohibiciones y de mandatos para
reconvertirse en elementos y cualidades de relaciones juridicas».
A su entender:

«Las reglas del derecho como tales no tienen esa fuerza genera-
triz, permanecen inertes hasta que son reducidas a elementos sim-
ples y colocadas en linea ascendente o descendente, segun las rela-
ciones y el grado de parentesco que tienen con otras; o lo que es lo
mismo, hasta que pueden testimoniar su descendencia de otras
nociones y crear, a su vez, otras nociones sacadas de su propio
Seno.»

Y, asimismo, en el primer volumen de mi tercera Metodologia,
hemos visto 3¢ que Ram6n Maria Roca Sastre advierte que «ocurre
con frecuencia, en gran parte por el criterio de que los c6digos han
de ser breves», que el legislador «deje de normar ciertos extremos,
con lo que se produce una laguna o insuficiencia legislativa, que
habré de llenarse mediante la aplicacién analdgica o la interpreta-
cién extensiva». Para lo cual, al juez, para mejor desempefiar este
cometido, «le bastara con averiguar el tipo institucional adoptado
por el legislador para extraer de €l la norma adecuada, con lo cual
no creard normas sino que, sin extraviarse de su funcion aplicara
[yo dirfa «inteligird»] por lgica institucional la norma querida por
el legislador al elegir este tipo de figura o institucién elegida». De
ese modo, el derecho institucional ~termina Roca Sastre— servirda

180 Djce Paul RICOEUR: «Expliquer et comprende», 1, en Du texte a I’action, Ed. Du
Sueil, Parfs, 1986, p. 168: «Lo que debe comprenderse de un relato, no es ante todo a quien
habla en el texto, sino aquello de lo que habla, la cosa del rexto, a saber la parte del mundo
que la obra despliega de cierto modo en el texto.»

181 Cfr. supra 1, parrafo que lleva la nota 3.

182 Jbid., parrafo que lleva la nota 4.

183 Ibid., 2, parrafo siguiente al que lleva las notas 20 y 21.

188 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 181, pérrafo que contiene la
nota 417, p. 1044,
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de «cantera abundante», para que en ella se busquen «las normas
integradoras en la aplicacién del derecho positivo respectivo».

En forma esquematica, Casals Colldecarrera '3 distingui6 dos
modos de codificar: uno el de normas legales «con su pretensién de
autosuficiencia legislativa» y, otro, el de «compilacidn de institu-
ciones que conviene conservar», que —dice— «carece de toda pre-
tension de autosuficiencia» y «asigna a la interpretacién una fun-
cion muy tipica» de «integracién de las instituciones compiladas»,
que «ha de estructurarse necesariamente segutn las directrices del
método histérico».

Ese método interpretativo e institucional, explicativo e integra-
dor del sentido de las leyes vigentes por el derecho histérico, aun-
que éste haya sido expresamente derogado —~método que he utiliza-
do para inteligir el C6digo civil partiendo del derecho castellano
histérico 86— ha sido preconizado y empleado por autores tan carac-
terizados en el derecho comin espafiol como Federico de Castro y
Rafael Niifiez Lagos y asimismo por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Dice Federico de Castro '37: «En nuestro derecho, la antigua
legislacién y la doctrina de nuestros juristas cldsicos prestan un
doble servicio: 1.° Para conocer el espiritu tradicional del derecho,
lo que permitird formular los principios tradicionales. 2.° Para
interpretar el C6digo civil, en cuanto €ste ha de contener el sentido
y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho hist6-
rico patrio (base 1.% L. de B.). En la jurisprudencia se usa de ambos
modos, hablandose indistintamente de elemento histérico y de tra-
dicién juridica (asi, entre otras, STS de 23 de junio de 1940, 27 de
junio de 1941, 11 de noviembre de 1944, 5 de junio de 1945; STS
Social de 22 de diciembre de 1946).» No ofrece duda que, a través
de los principios tradicionales, el derecho anterior al Cédigo civil,
tiene valor integrativo y no sé6lo interpretativo.

Y segiin, Rafael Niifiez Lagos !88: «El jurista espafiol vive con la
falsa impresién de que el Cédigo le separa y aisla del viejo derecho
castellano. Ha sentido el Cédigo como muralla y frontera, y no

185 Miguel CasALs COLLDECARRERA: «La interpretacién», en Curso de conferencias
sobre el nuevo titulo preliminar del Cédigo civil, Colegios de Abogados y Notarial de Bar-
celona, Barcelona, 1975, p. 30.

186 En Metodologia de la determinacidn del derecho, 11, Parte sistemdtica, 77,
pp. 377-383, indico varias materias en las cuales he acudido al derecho castellano hist6rico
para inteligir el Cédigo civil.

187 F. DE CASTRO Y BRAVO: Derecho civil de Espaiia, Parte general, vol. 1, IV, I, IV, 2,

. 526.
P Rafael NUREZ LAGOs: «Prélogo» a la obra de Mario Armero Delgado, Testamen-
tos y particiones, Instit. Ed. Reus, Madrid, 1951, pp. V s.
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como cauce natural, unas veces, y otras, a 1o sumo como canal de
desagiie o de desviacién. No es licito creer que en nuestro Cédigo
civil estd todo y s6lo en el Cédigo, pues el Cddigo queda asi sin
arraigo y su estudio e interpretacién se convierte en un juego de
conceptos légicos, de una dialéctica euristica.»

Frente a la norma derogatoria del articulo 1976 CC, observa
cudl es el valor «de los preceptos basicos informadores de nuestra
dogmatica tradicional, que es la doctrina subalvea de las aguas,
mas que vivas, vitales, que transcurren debajo de los preceptos del
Cédigo civil, y que vale siempre secundum vel praeter codicem.
El Cédigo civil es el resultado de una concepcidn hereditaria pluri-
secular. La significacién de un articulo no viene definida tinica-
mente por su texto, sino por sus antecedentes morfolégicos y fun-
cionales, por su contenido histérico presente y decisivo para su
redactor. El legislador al referirse al heredero o a la aceptacion de
la herencia pensaba en las instituciones espaiiolas, y no en las fran-
cesas. El contenido implicito del texto legal es superior al explici-
to. Podriamos decir que los articulos del Cédigo civil son, como
las islas, picachos visibles de montafias sumergidas, pero de indu-
dable masa y realidad. Lo fundamental es la falda espafiola y no el
pico francés».

El mismo Cédigo civil regula normativamente instituciones que
€l no ha creado, sino que se formaron —como hemos visto antes— en
la vida préctica, a lo largo de la historia, que recogieron las costum-
bres; muchas de ellas ya las analizaron los jurisconsultos romanos
en respuestas, que los compiladores bizantinos recogieron en
el Digesto y que, en su prictica, siguieron perfilando glosadores,
canonistas, y —conforme el mos italicus— comentaristas y concilia-
dores '#. Esa labor ha continuado después, con diversas orientacio-
nes metodolégicas ya en la Modernidad !%°. Finalmente, en los
siglos XIX y XX, las recogieron, con mds o menos innovaciones, los
Cédigos de los diversos paises; y los autores han tratado de concep-
tualizarlas.

Para centrar la cuestién, conviene que volvamos a recordar
—como al comenzar este epigrafe hemos hecho- que la cosa del
texto de las normas legales es la institucién a la que cada una de
ellas se refiere. Ciertamente la interpretacién —como, siguiendo a
Gadamer %1, recuerdo en varios lugares— requiere, segiin su con-
cepcidn clésica, subtilitas intelligendi de las normas y subtilitas

189 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de la historia, 28-37, pp. 150-192.
10 Ibid,, 69-84, pp. 419-501.
191 Hans Georg GADAMER: Verdad y método, 1, 10, 1, p. 378.
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explicandi de los hechos; y, consecuentemente —como en otro lugar
hemos visto 12—, en el campo del derecho, la operaci6n interpretati-
va, para hallar la solucién justa, requiere la comprension de la natura-
leza de la cosa —que se enmarca en tipos y en pautas— se pone en ten-
sién con la cosa o el hecho que trata de explicarse. En esa operacion
las normas legales tienen funcién mediadora —como también alli
hemos visto 193~ entre la naturaleza de las cosas y el hecho del caso.

Si para inteligir un texto es preciso referir sus palabras a la
«cosa del texto», esa cosa de la cual el texto habla, si se regula en
una norma de derecho, se enmarca en instituciones tipificadas, que
sirven para encuadrar los hechos a que la intepretacion se dirige, a
fin de calificarlos y estimarlos juridicamente después.

Savigny 1% -recordémoslo otra vez— explica que los jurisconsul-
tos «rehacen las leyes y las hacen pasar a la vida real», para asi
«mostrar la identidad que existe entre la regla abstracta y la institu-
ci6n viva del derecho». Cierto es que, como hemos visto %>, en esa
operacién Savigny incurrié en el doble defecto de entender la
norma legal como una regla abstracta y, ademds, formarla mediante
un concepto construido por una abstraccién sustractiva al modo
kantiano, con lo cual inici6 el camino de la jurisprudencia formal
de conceptos que, a partir de Puchta, sus seguidores elaboraron.

El modo correcto de operar debe consistir —como explica
Larenz 1%- en efectuar continuamente una intermediacién mental
entre la contemplacién de la realidad y el concepto representado
conforme el cual ha sido redactada la norma. Esta «s6lo puede abar-
car cada vez un aspecto parcial y, justamente por ello, tiene que ser
completado y rectificado constantemente por la contemplacién».
Por esa razén —advierto yo—, no puede extraerse de la norma mas
que lo en ella recogido de lo abstraido de la naturaleza de las
cosas 197.Y, por eso, lo que las normas extraen de ésta expresandolo
en una formulacién abstracta, aunque ésta se exprese universal-
mente, ocurre que sus palabras de ese modo abstracto no pueden
comprender sino lo que ocurre generalmente, escapiandosele todas
las singularidades. Aristételes '8 1o habia observado ya: el legisla-

192 «La naturaleza de las cosas y de cada cosa y su cognoscibilidad por el hom-
bre», 7, B, ADC, LIII-IV, 2000, pp. 1359 ss.

193 «La naturaleza de las cosas y la de cada cosa y su cognoscibilidad por el hom-
bre», 7, B, ADC, LIII-1V, 2000, pp. 1359 s.

194 S AvIGNY: Sistema, V, pp. 66 ss.

195 Supra 1, desde el pdrrafo que lleva la nota 5 hasta el que contiene la nota 7.

196 LARENZ: Metodologia, primera parte, introduccién, p. 34.

197 A eso responde la advertencia de Paulo (Dig. 58, 17, 1): «Non ex regula ius sum-
matur, sed ex iure quod est regula fiat.»

198 ARISTOTELES: Etica, V, 10, 1137 b-1138 a.
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dor habla de modo universal y «yerra» al simplificar, porque la
naturaleza de las cosas es «indefinida»; y, por tanto, ese yerro debe
corregirse no entendiendo sus palabras m4s all4d de lo comprendido
en ellas de modo general y no extendiéndolas de modo universal.
Consecuentemente la ley no debe entenderse mecanicamente de
manera rigida sino medirse, «como se hace con la regla de plomo
de los arquitectos lesbios, que no es rigida, sino que se adapta a la
forma de la piedra».

Las instituciones —lo hemos dicho y explicado ya !**- son tipifi-
cadas por la ciencia del derecho, y son reguladas en las normas
legales conforme alguna de estas tipificaciones.

Pero al clasificar las instituciones y al analizar sus elementos no

sélo vemos, en ellas, una serie de figuras tipo, sino que hay una serie
de variantes en cada una de ellas, comprobando que son fluidas y

que facilmente se deslizan de unas a otras. Esa fluidez escapa a las
normas cuando como elementos naturales se consideran algunos
que en otros tipos mds generales son accidentales, o no existen en
otros considerados también como figuras puras, concebidas abstrac-
to. Ademds, existen muchos supuestos que resultan atipicos.

En general, la tipicidad o atipicidad de los supuestos concretos
que se dan en la realidad vivida se juzgan con referencia a aquellos
supuestos que han sido tipificados como instituciones en las nor-
mas legales. Por ello —como observé hace afios 200, la tipicidad o la
atipicidad de un supuesto concreto depende de que se estime que
encaja o no en la mens y en la ratio de una norma. Estas pueden
dimanar de las mismas palabras de su texto si éstas se refieren s6lo
a su esfera nuclear —dandoles una interpretacién estricta—, o bien al
sentido lato de las mismas —d4ndoles una interpretacién amplia,
pues también se extiende a su esfera periférica.

La diferencia prictica de una u otra manera de inteligir puede
ser enorme, o diluirse en la nada, dada la validez de cuanto dispon-
ga el otorgante o convengan las partes en tanto que con esto no con-
travienen ninguna ley imperativa, la moralidad, ni el orden publico.

En todo caso, la cuestion queda reducida a determinar aquello
que no ha sido previsto en la disposicién de voluntad o en el contra-
to convenido. Plantéase, entonces, si se trata de un hecho o negocio
tipico, aunque con variantes pactadas, o bien de un hecho o nego-
cio atipico, pero mas o menos andlogo a uno o varios tipicos.

19 Supra, 5.
200 «Comentario a la sentencia de 10 de diciembre de 1987», Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia, 15, septiembre-diciembre 1987, pp. 5274 s.
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En el primer supuesto, en lo no previsto por las partes, serdn de
aplicacién las normas reguladoras del caso-tipo de que se trate. En
el segundo, deberd llenarse por analogia teleoldgica, con la regula-
cién de los mds semejantes hechos-tipo, siempre que resulte ajusta-
da al hecho o negocio de que se trate; o bien, con una combinacién
adecuada de ellas; o, en fin, acudiendo a los principios generales
para extraer de ellos la conclusién mas consecuente con la naturale-
za de la cosa del caso; es decir, la del hecho o negocio concreto
objeto de la quaestio formulada.

Podemos comprender lo expuesto mejor en la realidad prictica
tomando como ejemplos los supuestos de hecho de las SSTS de 30
de noviembre y 3 de diciembre de 1987.

I. Lasentencia de 30 de noviembre de 1987, enfrentandose
con la inteleccién textual del articulo 1802 CC, tuvo que atender a
alguna de sus locuciones a las cuales cabia darseles un significado
estricto —circunscribiéndolas a su circulo nuclear— o bien lato
—amplidndolas hasta su circulo periférico—. Concretamente a las
expresiones indicativas, una, «de pagar una pension o rédito
anual» y, otra, determinativa de «cuyo dominio se transfiere desde
luego». Nétese que ambas son constitutivas de su hipétesis, de la
cual depende la aplicabilidad o no de la tesis consignada en el
articulo 1805: «La falta de pago de las pensiones vencidas no auto-
riza al perceptor de la renta vitalicia a exigir el reembolso del capi-
tal ni a volver a entrar en la posesion del predio enajenado; sélo
tendrd derecho a reclamar judicialmente el pago de las rentas atra-
sadas y el aseguramiento de las futuras» 201,

Las dos sentencias utilizaron los articulos 620, 622, 647, 1124
y 1802 como elementos mediadores entre la naturaleza de la cosa
tipificada, ya sea como renta vitalicia, donacién onerosa o con
carga o modal, o bien como pension alimenticia o alimentos vitali-
cios, y no como donacion «mortis causa», en los dos supuestos de
hecho enjuiciados.

Lo expliqué en el referido comentario conjunto de ambas sen-
tencias, partiendo de los siguientes datos:

a) Elcontrato de renta vitalicia se halla tipificado en el articu-
lo 1802 Cc. que dice: «El contrato aleatorio de renta vitalicia obli-
ga al deudor a pagar una pension o rédito anual durante la vida de
una o mds personas determinadas, por un capital en bienes mue-
bles o inmuebles, cuyo dominio se le transfiere desde luego con la
carga de la pension.»

200 Ibid, pp. 1275-1279.
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b) De las donaciones onerosas, dice el articulo 622, inciso |:
«Las donaciones con causas onerosas se regirdn por las reglas de
los contratos...»; y de incumplirse la carga impuesta en ellas, segin
el articulo 647: «La donacion serd revocada a instancia del donan-
te, cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de las con-
diciones que aquél le impuso.»

¢) Los contratos denominados de «vitalicio», de «pension ali-
menticia», 0 de «alimentos vitalicios», dice la Sentencia de 30 de
diciembre de 1987, la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo «ya ha tenido ocasién de admitir, argumentalmente,
en sentencias de 14 de noviembre de 1908 y 16 de diciembre
de 1930 y, de modo directo, en las de 28 de mayo de 1965 y 6 de
mayo de 1980».

A) Enel supuesto de la sentencia de 14 de noviembre de 1908,
segln una escritura otorgada en Mora de Ebro, se trataba de una
venta de varias fincas, efectuada a bajo precio por el vendedor a
una hermana suya, en la que se habia estipulado, ademads: «que la
compradora, con el usufructo de dichas fincas mantendré en su casa
y compaiiia al vendedor, tanto sano como enfermo, con tal de que
trabaje lo que pueda a utilidad de la casa, y, para el caso inesperado
de no poder congeniar o tener que separarse, se reserva para enton-
ces el usufructo de las cosas vendidas.» Es decir, se vendi6 la nuda
propiedad; y era sélo el usufructo lo que, para caso de no congeniar
vendedor y compradora, se sustituia por alimentos y cuidados en
salud o enfermedad.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia de Falset como la
Audiencia Territorial de Barcelona dieron lugar a la demanda de
la hija del vendedor, impugnatoria de la venta por lesién en mas
de la mitad del justo precio, declarando su rescision. Y el Tribunal
Supremo rechazé el recurso de casacion interpuesto por la compra-
dora, considerando que «aun cuando la carga que se impuso al
comprador contenga algiin elemento aleatorio, no basta para des-
virtuar la verdadera indole y naturaleza del expresado contrato de
compraventa, en el que, por lo demds, no concurren las circunstan-
cias del de renta vitalicia, definido en el articulo 1802 del Cédigo
civil y al que han podido ser consiguientemente aplicables los pre-
ceptos rescisorios por lesidn, sin que sobre esta base y supuesto
sean tampoco de estimar las infracciones del motivo segundo, pues
la expresada carga s6lo podia haber sido computada en el precio
para la determinacién de la lesidn si en este sentido se hubiera
impugnado la demanda y la sentencia recurrida».
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B) La sentencia de 16 de diciembre de 1930 contemplé un
contrato de cesién de bienes inmuebles que una madre otorgé, a
dos hijas suyas, a cambio de una pensién que éstas se comprome-
tieron a abonarle para atender a su manutencién. Las hijas incum-
plieron el pago de las pensiones y la cedente y, después de su muer-
te, otra hija, heredera suya, pleitearon para obtener su rescision. El
juez de primera instancia de Burgos declaré no ser vdlido dicho
contrato, que calificé de donacién de bienes inmuebles con causa
onerosa estipulado en documento privado; la Sala de lo civil de la
Audiencia Territorial de Burgos dicté sentencia revocatoria de
aquélla, declarando resuelto el contrato por incumplimiento por
parte de las demandadas de la obligacién que en el mismo con-
trajeron.

La sentencia del Tribunal Supremo rechazé el recurso de casa-
cién interpuesto por las demandadas, considerando que, en la con-
vencién o contrato en cuestion, «se dan todos los caracteres de las
donaciones a que se refiere el articulo 622» del Cédigo civil; vy,
«como ha de producir efecto entre vivos, se ha de regir conforme al
articulo 621 de dicho Cédigo por las disposiciones generales de los
contratos y obligaciones en todo lo que no se halle determinado en
el titulo segundo del libro tercero del repetido Cédigo civil». Por lo
cual, «al aplicar la Sala sentenciadora el articulo 1124 de dicho
Cédigo para declarar resuelta la donacién celebrada entre la recu-
rrente y su madre no infringe el mismo articulo de evidente aplica-
cién a la convencién formalizada entre dofia Elena Diez y sus hijos,
toda vez que dicho articulo es genéricamente aplicable en donde
existen obligaciones reciprocas de evidente concurrencia en el con-
trato tantas veces citado, ya que la obligacién que contrajo doiia
Elena de entregar a sus hijos sus bienes risticos y urbanos era
correlativa a la que contrajeron sus hijas de entregar a aquélla la
pension anual concertada».

Notese que la aplicacién del articulo 1124, en relacién con
el 622 CC es incompatible con la del 1805 correspondiente al con-
trato de renta vitalicia.

C) En el supuesto de hecho de la sentencia de 28 de mayo
de 1965, la demandante habia otorgado a los demandados, en escri-
tura publica, la venta de una casa y, en la misma fecha, habian sus-
crito un documento privado en el cual se expresaba que los compra-
dores declaraban que el precio quedaba representado por un
«vitalicio», consistente en la prestacién de alimentos y atenciones
médicas y medicinas, pudiendo la vendedora readquirir la casa
devolviendo a los compradores lo que hasta entonces la hubiesen
satisfecho.
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La sentencia del juez de primera instancia de Lugo, que absol-
vi6 a los demandados, fue confirmada, en parte, y, en otra, revoca-
da, por la Audiencia Territorial de La Coruifia que declar6 a los
demandados obligados al cumplimiento del contrato privado y, en
consecuencia, a otorgar a la demandante escritura piblica de venta
de la casa en cuestion, percibiendo a cambio los gastos previstos en
dicho contrato y que fueron justificados. La sentencia del Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por los demandantes, partiendo en sus considerandos, de las si-
guientes afirmaciones de gran interés con relacién al contrato deno-
minado «vitalicio» o de «prestacion de alimentos vitalicios» o
«manutencién plena».

— Que «al amparo del principio de libertad contractual las par-
tes pueden pactar que una de ellas se obligue con respecto a la otra
a prestarle alimentos en la extensin, amplitud y término que con-
vengan mediante la contraprestacién que fijen, dando lugar al deno-
minado “vitalicio”, que no es una modalidad de la renta vitalicia
regulada en los articulos 1802 al 1808 del Cédigo civil, sino un
contrato auténomo, innominado y atipico susceptible de las varie-
dades propias de su naturaleza y finalidad, regido por las cldusulas,
pactos y condiciones que se incorporen al mismo en cuanto no sean
contrarios a las leyes, a la moral o al orden piblico —art. 1255 del
Cédigo civil-, y al que son aplicables las normas generales de las
obligaciones» (considerando 1.°); y, que a dicho convenio vinculan-
te «no le son aplicables los articulos del Cédigo civil reguladores
de la renta vitalicia, y de otra, es de tener en cuenta la naturaleza
especial y compleja del contrato de alimentos o manutencién plena,
a prestar y recibir en régimen de convivencia entre alimentista y ali-
mentantes, que como consecuencia de las fricciones posibles en las
relaciones humanas pueden hacer imposible o de dificil cumpli-
miento lo convenido, frustrando el fin 16gico y natural consustan-
cial a estas convenciones, lo cual justifica la posibilidad de aparta-
miento unilateral sin mds consecuencias que las de abonar la
contraprestacién pactada para tal eventualidad, que es precisamente
lo acaecido en el caso controvertido, pues bien claramente expresa
el documento privado suscrito entre las partes que en cualquier
momento en que la alimentista quisiera readquirir la finca supues-
tamente vendida podria hacerlo sin méds obligacién que la de abo-
nar los gastos de notario, derechos reales, manutencién, médicos y
medicinas causados hasta el momento de ejercitar dicha facultad».

D) La sentencia de 6 de mayo de 1980 declar6 no haber lugar
al recurso de casacidn interpuesto por los demandantes contra la
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sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bur-
gos, que habia confirmado la denegatoria del juez de primera ins-
tancia de Valmaseda «con aceptacién de sus considerandos». El
Tribunal Supremo, en el primero de los suyos, entendié:

— Que «declarado por la resolucién recurrida “que el contrato
objeto del presente procedimiento es un contrato vitalicio”, puesto
que por €l se entregan unos derechos con la contraprestacién de ali-
mentos, vivienda y asistencia médica y farmacéutica, de acuerdo
dicha calificacién con la que hace la jurisprudencia de esta Sala en
sentencia de 28 de mayo de 19635, no puede prosperar el motivo pri-
mero en que, por el cauce del nimero 1.° del articulo 1692, se
denuncia la violacién de los articulos 618, 619 y 622 en relacién
con los 648, parrafo 3.°, y 142, todos del Cédigo civil, referentes a
la donacién, argumentando en el mismo que se trata de una dona-
cion onerosa, mas ello no puede prosperar, puesto que, en primer
lugar, tiene esta Sala declarado que la calificacién juridica del con-
trato hecha por la Sala de instancia ha de prevalecer sobre la del
recurrente siempre que aquélla no sea ilégica o absurda, supuestos
que no se dan en la que hizo la Sala y, ademds, porque de la propia
literalidad del contrato aparece claramente su carécter aleatorio que
lo distingue perfectamente de la donacién onerosa».

E) Enlade 30 de noviembre de 1987, en su fundamento de
derecho 3.° consideracion tercera, califica el negocio objeto del
caso, como hemos visto, de contrato vitalicio, o de pensién alimen-
ticia o de alimentos vitalicios y repite literalmente lo que dice, en
su primer considerando, la sentencia de 28 de mayo de 1965 en
cuanto a su caracterizacién y régimen aplicable.

De todo lo expuesto, resulta que el Tribunal Supremo ha deslin-
dado esta figura, atipica en la regulacién del Cédigo civil, tanto res-
pecto de la donacién onerosa como de la renta vitalicia. De aquélla,
en cuanto s6lo puede aplicdrsele la rescision prevista en el articu-
lo 1124 para caso de incumplimiento, y de la renta vitalicia por
inaplicabilidad del articulo 1805, que no permite resolver la trans-
misién por impago de las pensiones sino s6lo reclamar el cumpli-
miento de la renta pactada. Aparte de que —segiin la sentencia de 30
de noviembre de 1987~ la tipicidad de ésta requiere que se transmi-
ta en pleno dominio el bien dado a cambio de la pensién, y no sélo
en nuda propiedad, adem4s de la diferencia que media entre una
pension dineraria y una prestacién alimentaria. Aquella diversidad
de efectividad la justific6 la sentencia de 28 de mayo de 1965, por
«la naturaleza especial y compleja del contrato de alimentos o
manutencidn plena, a prestar y recibir en régimen de convivencia
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entre alimentista y alimentantes, que como consecuencia de las
fricciones posibles en las relaciones humanas pueden hacer imposi-
ble o de dificil cumplimiento lo convenido, frustrando el fin 16gico
y natural consustancial a estas convenciones, lo cual justifica la
posibilidad de apartamiento unilateral sin mas consecuencias que la
de abonar la contraprestacién pactada para tal evento».

II. La sentencia de 10 de diciembre de 1987 utiliza la figura
institucional de las dotaciones del heredero uinico en favor de los
hermanos solteros que permanecen en casa, para intelegir los articu-
los 109, 119, § 1,y 121 de la Compilacién aragonesa entonces vigen-
te, de la manera que me permiti comentar del siguiente modo 22,

Es sabido que en Aragén, conforme el referido articulo 119, § 1,
la legitima colectiva «puede distribuirla el causante igual o desi-
gualmente entre todos o varios descendientes, o bien atribuirla a
uno solo, con las modalidades establecidas en este capitulo»; que
el articulo 121 concede «derecho de reclamar alimentos» a los
«descendientes sin mediacion de personas capaz de heredar que en
la distribucion de los bienes hereditarios queden en posicion legal
de pedir alimentos»; y que, el articulo 109, previene: «Uno. Los
hermanos solteros del heredero vinico que permanezcan en la casa,
trabajando, en tanto pudieren, a beneficio de ella, tendrdn derecho
a recibir asistencia y a ser dotados al haber y poder de la casa.»

Es decir, la dotacion de esos hermanos «al haber y poder de la
casa» es un derecho suyo, que, en el supuesto de hecho de la sen-
tencia de 10 de diciembre de 1987, los padres del heredero reitera-
ron en sus respectivos testamentos. Sin duda, cabe que el heredero
dote por encima del «haber y poder de la casa»; y, en ese exceso,
constituirfa una liberalidad de la cual, en caso de lesionar la legiti-
ma colectiva, «podré pedirse su reduccidén» —pero lo pretendido
principalmente por los demandantes recurrentes era la nulidad de
las asignaciones de dote como donaciones mortis causa carentes de
forma testamentaria. Cuestién a la que vamos a referirnos en el
apartado siguiente.

III. Las sentencias de 30 de noviembre y de 19 de diciembre
de 1987, para la inteleccién del articulo 620 CC tenian que atender
al significado de la expresién de éste: «donaciones que hayan de
producir sus efectos a la muerte del donante.» ;[Qué efectos?,
(todos o sélo alguno?, o bien, ;el mds esencial, sea la irrevocabili-
dad o la transmisi6n actual dominio, o cualquiera de los dos? Apar-
te de decidir si su mens legis, por su ratio, lo restrinje a las donacio-

2 Cfr. ibid., 3, p. 5279.
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nes que se efectien puramente, animo, donandi mortis causa, o
bien si asimismo, incluye las que tengan, ademas, una causa nup-
tiandi, remunerandi, etc.

El concepto jurisprudencial de donaciones mortis causa que
determina el tipo legal de donacién mortis causa ~aunque €ste no
corresponde a la tipologia clésica 203~ es soslayado por las senten-
cias de 30 de noviembre y 10 de diciembre de 1987, dejando el
supuesto enjuiciado fuera del tipo institucional configurado restric-
tivamente por la propia jurisprudencia del derecho comun espafiol.
Como comenté a ésta?™, debemos recordar que el articulo 620 CC,
dice:

«Las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte
del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de
iltima voluntad, y se regirdn por las reglas establecidas para la
sucesion testamentaria. »

Creo que también es bien sabido que, en septiembre de 1948,
me adherd al criterio de quienes —como Rafael Azpitarte Sdnchez y
José Gonzéilez Palomino- habian entendido el articulo 620 del
Cédigo civil en el sentido de que se refiere a la naturaleza de la que
«participan» las donaciones de las que habla, y no a su «forma»,
por la cual se diferenciaron siempre de los legados. Pero, también
lo es, que la jurisprudencia reiteradisima del Tribunal Supremo
con su superior criterio, nunca lo ha entendido solamente asi.

Ahora bien, cuando en 1978, en mis Estudios sobre donaciones,
recopilé ese primer estudio con los demdas que habia escrito acerca
de la donacién mortis causa, observé:

1.° Que el articulo 620 CC no habla de «donaciones mortis
causa» sino de las donaciones «que hayan de producir efectos por
muerte del donante».

2.° Y que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, siguiendo
el tenor del transcrito inciso del articulo 620, define la donacién
mortis causa con un criterio mas restrictivo que el derecho romano
y que el derecho histérico castellano anterior y posterior al de las
Fartidas y de las Leyes de Toro, y asi deja fuera de su texto:

— Las que produzcan transmisién inmediata de la propiedad al
donatario, incluso en el caso de que su no reversion se condicione a
que sobreviva el donante (hipdtesis en la cual la sentencia de 29 de
octubre de 1956 no les considera «propiamente» mortis causa).

203 Cfr. mis estudios acerca de la donacién mortis causa en Estudios sobre donacio-
nes, gg 12-211.
Comentarios, ult. cits., 4, pp. 5279-1281.
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— Las dispuestas con renuncia a la facultad de revocarlas, o, en
términos positivos, con carécter irrevocable ad nutum, que el Tribu-
nal Supremo ha considerado reiteradamente «inter vivos con entre-
ga post mortem».

— Las superpuestas a otra donacién, otorgadas con entrega
inmediata de la cosa donada a tercera persona (supuestos de las
sentencias de 2 de diciembre de 1912, 9 de abril de 1942, 27 de
diciembre de 1945 y 23 de marzo de 1948).

— Y las reguladas especificamente en otros preceptos legales
(arts. 641, 827, 1331 CC y 428 originario del C de C), sin duda por-
que no siendo su causa un puro animus donandi mortis causa, sino
que en ellos se interfiere otra causa, como especialmente lo es la causa
nuptiandi, ya se trate de las nupcias del donante o del donatario.

Este criterio del Tribunal Supremo, restrictivo del concepto de
«donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del
donante», fue paladinamente declarado en la sentencia de 7 de
noviembre de 1979, entendiendo que la doctrina jurisprudencial
califica como tales donaciones mortis causa «las determinadas por
el suceso de la muerte prevista, sin dnimo de perder el donante la
cosa donada o su libre disposicion [es decir, que no lo son: tanto si
el donante adquiere de inmediato el dominio de la cosa donada,
como si puede disponer de ella, y aunque el donatario pueda perder
el dominio si el donante, v. gr, revoca la donacién o transmite la
cosa donada a un tercero], por lo que, ademds de su revocabilidad,
su eficacia no se origina en vida del disponente». Esto es, ademés
de ser necesariamente revocable, no debe originarse su eficacia «en
vida del disponente».

Esta misma linea, restrictiva del concepto de donacién mortis
causa, en el derecho vigente en el régimen del Cédigo civil, es
mantenida por las dos sentencias comentadas.

— La de 30 de noviembre de 1987 considera donacién inter
vivos la de una nuda propiedad transmitida de inmediato aunque
sometida a condici6n resolutoria y con apoderamiento de los dona-
tarios a los donantes para disponer de la cosa donada.

— Y lade 3 de diciembre de 1987 estima que son disposiciones
inter vivos, y no mortis causa, unas dotaciones declaradas efectivas
para cuando contrajeran matrimonio los asignatarios o para cuando
falleciere el asignante, pero facultando a aquéllos para disponer de
ellas mortis causa, «significando su irrevocabilidad» con ello, y
poniendo asi de manifiesto que «lo diferido es sélo la posesion de
los bienes», y confirmandolo la expresién del asignante «de efec-
tuarlo deseando fijar de un modo definitivo e irrevocable las dota-
ciones de sus citados hermanos».
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1. INTRODUCCION

Nos proponemos en este breve trabajo la no facil tarea de estu-
diar la tercera version del Anteproyecto de Ley de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico que se ha publicado por el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia el 18 de enero de 2001 !, dada
su criptica y confusa redaccidn, por la que se pretende incorporar a
nuestro ordenamiento la Directiva 2000/31/CE que regula la mate-
ria en el Derecho comunitario 2. Pese a su novedad, el comercio

! Texto aprobado por la Comisién Permanente del Consejo Asesor de las Telecomu-

nicaciones y de la Sociedad de la Informaci6n y publicado por la Secretarfa de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién del Ministerio de Ciencia y Tec-
nologfa.

% Se trata de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de
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electrénico plantea los cldsicos problemas de determinar sus ele-
mentos esenciales, las obligaciones de los contratantes y la respon-
sabilidad por dafios y perjuicios, que trataremos de dilucidar con
arreglo a la disciplina que propicia el nuevo texto prelegislativo,
con referencia especial a los problemas relacionados con el incum-
plimiento de las obligaciones y la responsabilidad contractual y
extracontractual.

En efecto, y en primer lugar, de las definiciones del Antepro-
yecto se deducen los elementos reales, personales y formales del
comercio electr6nico, con lo que se puede aclarar la clase de con-
tratos que celebran los operadores de la red y la naturaleza de
medios o de resultado de las obligaciones que contraen, especial-
mente las que asumen los intermediarios electrénicos, esto es, los
operadores que prestan los servicios de la nueva economia que se
ha creado en torno a Internet. De aqui se derivan también las princi-
pales caracteristicas de los contratos electrénicos y el régimen juri-
dico que se les aplica.

En segundo término, el Anteproyecto impone a los operadores
una serie de obligaciones de informacién y de proteccion con el fin
de garantizar la seguridad del comercio electrénico y proteger la
intimidad y la privacidad de los usuarios de la red. Estas obligacio-
nes de seguridad plantean la cuestién previa de saber si su incum-
plimiento desencadena una responsabilidad de tipo contractual o
extracontractual, ante la que la jurisprudencia y la doctrina estidn
divididas. Mientras en la primera existe una marcada preferen-
cia por la responsabilidad extracontractual (arts. 1902 ss. CC), la

doctrina reciente se muestra partidaria de ensanchar la responsa-
bilidad contractual (arts. 1101 ss. y 1182-1183 CC) e incluir el

incumplimiento de tales obligaciones dentro de la misma3.

A nuestro juicio, una postura que parece razonable es la que
considera de caréacter contractual la responsabilidad que surge del
incumplimiento de obligaciones especificas, cualquiera que sea su
fuente, siempre que preexista una relacién bilateral entre el causan-
te del dafio y la victima, aun cuando no sea un contrato, que les per-
mita hacer el cdlculo y la asignacién de los riesgos previstos al
momento de constituirse la obligacién (art. 1107-1 CC); de acuerdo

la informaci6n, en particular el comercio electrénico (Directiva sobre el comercio electré-
nico) (DOCE, L, 178, de 17 de junio de 2000).

3 Para el estado de la cuestion, vid. JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual,
Madrid, 1987, pp. 141 ss.; CARRASCO PERERA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilacio-
nes Forales, XV-1, Madrid, 1989, pp. 409 ss.; Dfez-Picazo, Derecho de Dafios, Madrid,
1999, pp. 245 ss., € YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual, Madrid, 2001, pp. 94 ss.
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con este criterio, serd extracontractual, en cambio, la responsabili-
dad debida al incumplimiento de obligaciones legales en todos
aquellos casos en que tal relacién previa no ha existido, sea la victi-
ma un contratante o un tercero.

Dada la convergencia del régimen de ambas clases de responsa-
bilidad, recordemos que se diferencian fundamentalmente en el
plazo de prescripcién —ordinario de quince afios en la contractual
(art. 1964 CC) y el brevisimo de un afio en la extracontractual
(art. 1968.2.° CC)—y en la admisién de cldusulas que agravan o ate-
ndan la responsabilidad, que s6lo caben en las obligaciones con-
tractuales en la reducida medida en que lo permitan las normas que
invalidan las cldusulas abusivas en los contratos celebrados por los
consumidores.

En fin, no menos importante es el problema de la responsabili-
dad civil, que se ha debatido ampliamente en la gestacién de la
mencionada Directiva. Se trata de un punto crucial que concita los
intereses opuestos de los operadores de la red, en especial de los
intermediarios y de los titulares de los contenidos transmitidos,
sefialadamente los mds vulnerables, es decir, los derechos de autor,
a los que se unen las exigencias generales de eficacia y seguridad
del comercio electrénico, de proteger a los usuarios de la red y de
respetar los derechos de los consumidores *.

Por eso resulta preocupante que el Anteproyecto se remita en
este punto a las normas generales de la responsabilidad civil, pues
es poco exigente, ya que comporta para los operadores una res-
ponsabilidad de indole subjetiva, basada en la culpa, que no se pre-
sume, a diferencia de lo que ocurre con los prestadores de los
servicios de certificacién que, de acuerdo con el Real Decreto-
ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre Firma Electrénica, deben
demostrar que han actuado con la debida diligencia (art. 14.1) 3.
Una presuncidn legal semejante consagraba la primera versién del
Anteproyecto, pero ha desaparecido a partir de la segunda redac-

4 Vid. los sugestivos trabajos de JULIA BARCELG, «Liability For On-Line Intermedia-
ries: A European Perspectiva», European Intellectual Property Review, nim. 12, 1998,
pp- 453 ss., y GOMEZ SEGADE, «El derecho de autor en el entorno digital», Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia, ndm. 3, 1999, pp. 309 ss.; asimismo, sobre la politica
legislativa, el autorizado informe de Diaz FRAILE, «Comentarios a la Directiva y al Proyec-
to de Ley espaiiol de comercio electrénico de 2000. Contenido y proceso de elaboracién»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 663, 2001, pp. 81 ss.

5 Este texto ha dado lugar a una abundante y variada literatura; para una sintesis del
mismo, nos remitimos a nuestro estudio «El régimen legal de la firma electrénica», Actua-
lidad Civil, ndm., 11, 2000, pp. 411 ss. Ademas, vid. CREMADES GARCIA, «Estudio del Real
decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre, de firma electrénica», Revista Galega de Admi-
nistracién Publica, mim. 25, 2000, pp. 141 ss., y la amplia monografia de MARTINEZ
NADAL, La Ley de Firma Electrénica, Madrid, 2000.
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ci6én del mismo b, lo que seguramente no facilitara la confianza en
Internet, dados los numerosos riesgos que implica, tanto técnicos ’
como juridicos 8. Es quiz4 de lamentar, pero la inseguridad del
comercio electrénico no es, hoy por hoy, un simple mito °.

Sin embargo, el Anteproyecto, en concordancia con el criterio
adoptado por la Directiva, ha exonerado ademads a los intermedia-
rios, quienes no responden por los contenidos ajenos ante los titula-
res de los mismos, cuando se ocupan, con determinados requisitos,
de las cuatro operaciones técnicas mds frecuentes en Internet. Se ha
seguido aqui, no sélo el criterio mdés liberal de la jurisprudencia
extranjera, sino el precedente de la Ley alemana de multimedia
de 1997 (par. 5) y el discutible ejemplo de la norteamericana Digi-
tal Millenium Copyright Act de 1998 (set. 512) 10,

Por ello, es claro que estamos ante un régimen desregulador de
la responsabilidad, que favorece la lesion de los bienes inmateriales
protegidos por la propiedad intelectual e industrial, tanto por los
operadores como por los usuarios, que se ha establecido, por fin,
para proteger a la industria electrénica europea frente a la compe-
tencia de los Paises Terceros, en especial de los Estados Unidos.

6 Cfr. respectivamente los arts. 8.3 y 8.2; mientras que primero establecia que: «En
todo caso, corresponderd al prestador de servicios demostrar que actué con la diligencia
debidax, tal frase no se recoge en el segundo, con lo que se elimina la presuncién. Vid. para
la primera versi6n del Anteproyecto nuestro trabajo «Sobre la formacién del contrato en el
Anteproyecto de Ley de comercio electrénico», Revista de la Contratacién Electronica,
ndm. 8, 2000, pp. 3 ss., y para la segunda, el meditado estudio critico de ILLESCAS ORTIZ,
«Entre Europa y la nada (A prop6sito del Anteproyecto de Ley de Servicios de la Sociedad
de la Informaci6én y de Comercio Electrénico de 29 de septiembre de 2000)», ibidem,
nim. 11, 2000, pp. 3 ss.

7 Vid. principalmente RoGEL VIDE, «Notas sobre el llamado «Efecto 2000», la hipo-
tética responsabilidad del fabricante y otras cuestiones», Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, nim. 1, 1999, pp. 59 ss., asi como la amplia serie de supuestos que men-
ciona RIBAS ALEJANDRO, «Riesgos legales en Internet. Especial referencia a la protec-
ci6én de datos personales», Derecho de Internet. Comercio Electrénico y Firma Digital,
vol. coord. por Mateu de Ros y Cendoya Méndez de Vigo, Pamplona, 2000, pp. 143 ss.

8 Por ejemplo, vid. 1os problemas que propone CAVANILLAS MUGICA, «La proteccion
del consumidor y la sociedad de la informaci6n: una revision estratégica», Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia, nim. 4, 1999, pp. 435 ss., y las aporfas planteadas
por RODRIGUEZ ADRADOS, «La firma electrénica», Revista de Derecho Privado, 2000,
pp. 913 ss. En particular, para los riesgos de los derechos de autor en Internet, SERRANO
GOMEz, La propiedad intelectual y las nuevas tecnologias, Madrid, 2000, pp. 86 ss., y DE
MIGUEL ASENSIO, Derecho Privado de Internet, Madrid, 2.* ed. 2001, pp. 253 ss., quien se
ocupa también de la incidencia de la red en materia de marcas, publicidad y competencia
desleal (pp. 143 ss.).

? Como sostiene con cierta exageracién MATEU DE Ros, «Presentacién», Derecho de
Internet, cit., p. 22.

10 Para la casuistica y los textos legales mencionados, vid. principalmente GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, «La responsabilidad civil extracontractual de los prestadores de servicios
en linea por las infracciones de los derechos de autor y conexos», pe.i, «Revista de Propie-
dad Intelectual, nim. 6, 2000, pp. 9 ss.; asimismo, JULIA BARCELO, «On-line Intermediary
Liability Issues: Comparing E.U. and U.S. Legal Frameworks», European Intellectual
Property Review, nim. 3, 2000, pp. 105 ss.
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Nétese que esto confiere a la normativa estadounidense por via
indirecta una sorprendente extraterritorialidad, que es palpable en
todos los sectores de estrecha integracién internacional, como es el
caso de las telecomunicaciones e Internet.

2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO
ELECTRONICO

A) Sociedad de la informacién y comercio electrénico. Como
es sabido, en la practica, el objeto de los contratos electrénicos
suele estar constituido por las prestaciones de dar y de hacer que
son tipicas de los contratos de compraventa, arrendamiento de bie-
nes y de servicios, y de obra, con un claro predominio de las prime-
ras; estas prestaciones deben estar comprendidas, por otra parte, en
los llamados servicios de la sociedad de la informacién y no estar
excluidas del comercio electrénico.

A tenor del articulo 2.b) del Anteproyecto, tales servicios son,
aparte del comercio electrénico, los que se prestan normalmente a
titulo oneroso, a distancia, por via electrénica y a peticién indivi-
dual del destinatario; también se comprenden los servicios no
remunerados, que constituyan una actividad econémica para el des-
tinatario. Se ha pensado que en el acceso gratuito a la red, que con-
ceden en ocasiones las compaiiias telefénicas, no hay un contrato
de arrendamiento por la falta de remuneracién o de precio cierto !,
lo que es acertado, pues estariamos m4s bien, a nuestro modo de
ver, ante un préstamo de uso o comodato (art. 1741 CC); aunque el
concedente obtenga, ademds, el beneficio indirecto de divulgar su
publicidad y adquirir una hipotética clientela, este provecho no es
el precio o la contraprestacion del servicio gratuitamente prestado.
Por supuesto que no estamos ante una donacién, pues tal cesién
gratuita no es transmisiva del dominio.

A continuacién, el Anteproyecto sefiala, a modo de ejemplo,
una serie de servicios que se pueden agrupar en dos clases, segin
los preste directamente el interesado o los proporcione un empresa-
rio especializado en la intermediacién electrénica; mientras los pri-
meros se refieren a la contratacién de bienes y servicios en linea
(en tiempo real), las subastas en linea, centros virtuales y compras
por grupos de personas, las comunicaciones comerciales o anun-
cios publicitarios, la informacién en linea y el correo electrénico

' Opina en este sentido GARCIA VIDAL, «Los contratos de acceso a Internet», Revis-
ta de la Contratacién Electrénica, nim. 6, 2000, p. 40.
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con fines econémicos, los dltimos consisten, en cambio, en el acce-
s0, bisqueda, transmisién, alojamiento y recopilacién de datos, a
los que se une el video bajo demanda y la distribucién individual de
contenidos. Pero quedan fuera de estos servicios la radiodifusién
televisiva y sonora, el teletexto y el correo electrénico utilizado con
fines distintos de la publicidad o la actividad econémica [art. 2.b)].

Con toda razén se ha observado que los servicios de la mal
denominada sociedad de la informacién coinciden con los que el
comercio electrénico comprende habitualmente 2. Buena prueba
de ello es que el Anteproyecto describe este 1ltimo con una férmu-
la vacia y redundante como «toda forma de transaccién o intercam-
bio de informacién comercial basada en la transmisién de datos por
redes de telecomunicaciones, como Internet» [art. 2.a)]. Puede dis-
currir por redes cerradas, como el sistema EDI, o abiertas, como la
red indicada, y ser directo o indirecto. Es directo cuando todas las
vicisitudes del contrato tienen lugar en linea, incluida la entrega del
bien, que s6lo puede ser por ello de naturaleza inmaterial, en tanto
es indirecto en caso que la entrega se realice por canales convencio-
nales 13, Con todo, lo novedoso aqui es el comercio directo de datos,
sonidos e imdgenes, que provoca el permanente conflicto entre los
titulares de estos contenidos inmateriales, amparados por la propie-
dad intelectual e industrial, y los diversos intermediarios que los
transmiten por la red o realizan otras operaciones técnicas con los
mismos 4,

Debe resaltarse que todas estas prestaciones, llamadas genérica-
mente servicios, pueden ser objeto de los contratos que estudiamos,
a no ser que estén excluidas definitiva o temporalmente. Segun el
Anteproyecto, no entran en su ambito de aplicacién los actos regi-
dos por el Derecho de la competencia, los sujetos a fe publica y
publicidad registral, la representacion y defensa judicial, los juegos
de azar y los tributos e impuestos (art. 3). Asimismo, en tanto no se
modifique el régimen vigente, no pueden ser objeto de los contratos
electrénicos la constitucién y transmisién de derechos reales sobre

12 Vid. ILLEscAs ORTIZ, op. cit., p. 22, quien llega a proponer la supresién de «la
equivoca, perifrstica, afrancesada y exuberante expresién Sociedad de la Informacién».
En cambio, son partidarios de una nocién amplia de la sociedad de la informacién, que
trasciende de la mera venta de mercancias a distancia y en linea, BiISBAL MENDEZ y CASAS
VALLES, «Prélogo», Legislacién de Comercio Electrénico, Madrid, 2001, pp. 15 ss.; asimis-
mo, Diaz FRAILE, op. cit, p. 85.

13 Para esto, vid. MARTINEZ NADAL, Comercio electrénico, Curso de proteccion
juridica de los consumidores, coord. por Botana Garcfa y Ruiz Muiioz, Madrid, 1999,
pp- 248-249; sobre las aplicaciones y los servicios de Internet, DE MIGUEL ASENSIO,
op. cit., pp. 28 ss.

14 Vid. en especial JULIA BARCELOG, Liability For On-Line Intermediaries, cit.,
pp. 459 ss.
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bienes inmuebles, salvo el arrendamiento regido por la legislacién
comtin —cual si se tratara de un derecho real—, los actos que requie-
ran intervencién de érganos publicos, la recepcién de crédito o la
constitucién de fianza u otras garantias por motivos ajenos a la acti-
vidad econémica y los relativos al Derecho de familia y de sucesio-
nes (art. 25). Mientras las primeras materias se excluyen para salva-
guardar la integridad de su propio régimen, la exclusién de los
iltimos actos o contratos mencionados se debe a que son ajenos a
la agilidad y celeridad que preside la contratacién mercantil, a que
exigen una forma publica constitutiva o ad solemnitatem, o a que
son de caricter «formal», como la letra de cambio y el cheque; en
otras palabras, se excluyen los negocios juridicos cuya perfeccién
exige un documento publico y que deben celebrarse entre presentes
y con unidad de acto !°.

B) Prestadores de servicios, intermediarios y destinatarios.
De acuerdo con las definiciones del Anteproyecto, los sujetos de
los contratos electrénicos son el prestador de servicios, el destina-
tario de los mismos y el consumidor, a los que se deben unir los
intermediarios, que estdn comprendidos entre los primeros y se des-
criben sélo para declararlos exentos de la responsabilidad que
podria corresponderles por la transmision ilicita de contenidos
ajenos.

En concordancia con la nocién de comercio electrénico, es pres-
tador de servicios la «persona fisica o juridica que suministra un
servicio de la sociedad de la informacién» [art. 2.c)]. Ante todo,
sefialemos que la expresién suministro se emplea aqui en el sentido
vulgar de actividad o de prestacién, pero no en el sentido juridico
del contrato atipico de suministro; y ello por la sencilla razén de
que no todos los servicios que conocemos pueden encuadrarse en
este contrato, sobre todo cuando se prestan por una sola vez o de
forma esporddica u ocasional, los cuales difieren ademds por el
objeto y lo acordado en cada caso por los contratantes.

Por otra parte, los prestadores de servicios pueden ser empresa-
rios que los prestan directamente a los destinatarios o lo hacen a
través de intermediarios, y éstos a su vez pueden actuar por cuenta
de aquéllos o por cuenta propia ante los destinatarios. En el primer
caso, estamos ante el comercio normal, s6lo que tiene lugar en la
red, y el prestador puede ser un vendedor o un arrendador de bie-
nes muebles, lo mismo corporales que inmateriales, o un arrenda-
dor de servicios convencionales o, en fin, un ejecutor de obras; el

15 Vid. para los fundamentos de estas exclusiones Diaz FRAILE, op. cit., pp. 88
y 105-106, respectivamente.
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intermediario puede ser en este caso un dependiente o un auxiliar
del prestador principal, segiin la relacion interna que los vincule.
Desde otro punto de vista, el prestador puede ser un profesional
que ejerce una profesion regulada, esto es, que requiere un titulo
que le habilite legalmente para ejercerla [art. 2.g)], o puede estar
sujeto a un cédigo de conducta que garantiza su seriedad y la cali-
dad de sus productos (art. 19); en ambas hipétesis, se imponen al
prestador obligaciones adicionales de informacién al destinatario
[art. 11.e) y g)].

Al supuesto anterior se debe asimilar, por otra parte, el del inter-
mediario que actia por cuenta ajena, puesto que depende del pres-
tador y no se relaciona con el destinatario. Por el contrario, el inter-
mediario que actia por cuenta propia es también un prestador de
servicios de la sociedad de la informacion, que presta sus servicios
igualmente al destinatario, con el que contrata directamente y con
independencia de la titularidad de los contenidos que le proporcio-
ne. En la prictica, estos servicios se pactan mediante contratos de
acceso a la red y prestaciones complementarias, como el buzén
de correo electrénico, de disefio, mantenimiento y actualizacién de
paginas web, y de alojamiento de sitios en Internet 6. A estos inter-
mediarios independientes deben unirse los certificadores de firma
electrénica, que el Anteproyecto inexplicablemente ha omitido !7,
dado que el contrato que celebra con €l signatario es semejante a
los mencionados. ,

La naturaleza de estos contratos es poco clara. Se ha pensado
que se trata de un contrato de suministro entendido en sentido
amplio '8, lo que se ha descartado por faltar el dare duradero, conti-
nuado o con intervalos, que es propio de este contrato '°. Parece
predominar la idea segiin la cual estamos ante diversos arrenda-
mientos de servicios, al menos, en el acceso puro a la red ?, si bien
las prestaciones complementarias y los contratos relativos a las
péginas o sitios web se han considerado como contratos de obra 2!.

16 Vid. 1a detallada descripcién que ofrece DE MIGUEL ASENSIO, op. cit., pp. 59 ss.

17 En este sentido, ILLESCAS ORTIZ, op. cit., p. 22.

18 Asi opina ILLESCAS ORTIZ, Derecho de la Contratacién Electrénica, Madrid, 2001,
p. 134.

19 Como advierte, con razén, GARCIA VIDAL, op.cit., p. 39.

20 En este sentido, GARCIA VIDAL, op. cit., p. 39, con referencias; asimismo, DE
MIGUEL ASENSIO, op. cit., 60-61 y 67, con abundantes referencias, para los contratos de
acceso a la red y de sitio web.

21 Asimismo, GARCIA VIDAL, op. cit., pp. 40-41, para la elaboracién de paginas web,
pero no su alojamiento, ni el buzén de correo electrénico; igualmente, DE MIGUEL ASENSIO,
op.cit., p. 64, estima que este supuesto estd préximo a contrato de (arrendamiento) de obra.
Califica el contrato de acceso como contrato de obra, asimismo, HEUN, Rechtsbeziehungen
zu Access.-Providern, Neues Recht fiir Medien, coord. por Bartsh y Lutterbeck, Colo-
nia, 1998, p. 253, segiin refiere el primer autor citado, loc. cit, p. 40, nota 15; para PAZ ARES,
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Lo que es 16gico puesto que se plasman en un nuevo bien que no
preexistia al contrato, y por eso no se trata de un contrato de com-
praventa.

Como es sabido, la frontera entre el arrendamiento de servicios
y el contrato de obra es oscura y suele reconducirse a la también
opaca distinci6n entre las obligaciones de medios, actividad o dili-
gencia y las obligaciones de resultado, la cual, como hemos puesto
de relieve en otro lugar, descansa en tltimo término en la voluntad
de los contratantes y en la interpretacién del respectivo contrato 22,
Con todo, es probable que el provider no se obligue en estos casos
a una mera actividad diligente, sino que se comprometa a la obten-
cién del resultado, lo que es seguro, a nuestro juicio, en los servi-
cios concernientes a la web; también en los contratos de acceso es
claro que no le basta al prestador o, en su caso, al destinatario la
mera posiblidad de enganche sino que ambos buscan el resultado
de la efectiva transmisién de sus contenidos o datos. Buena mues-
tra de ello son las cldusulas de exclusién de responsabilidad por
falta de funcionamiento o por funcionamiento defectuoso del servi-
cio que los intermediarios suelen incluir en sus clausulados 23, las
cuales revelan que, sin ellas, estarian obligados a alcanzar dicho
resultado, sin perjuicio de la limitada validez de las mismas.

En otro orden de cosas, tanto el prestador de servicios como el
intermediario independiente, pueden estar establecidos en Espaiia,
pertenecer a un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio
Econémico Europeo, o ser de un Pais Tercero 2*. De acuerdo con el
Anteproyecto, en el primer caso, se requiere que tengan su residen-
cia o domicilio social en el territorio espafiol, siempre que coincida
con la sede principal de sus negocios 0, al menos, que posea un
establecimiento permanente situado en Espaifia, lo que se presume
por su inscripcién en el Registro Mercantil; pero no basta que los
servicios prestados o el acceso a los mismos se obtengan por
medios tecnolégicos situados en Espaiia. Estos prestadores se rigen
por el Derecho espafiol (art. 4), en especial por el llamado dmbito
normativo coordinado sobre el comienzo de la actividad y el poste-

«El comercio electrénico. (Una breve reflexion de politica legislativa)», Derecho de Inter-
net, cit., p. 95, el servidor asume explicita o implicitamente los resultados de la operacién,
pues los fallos son previsibles, sin perjuicio del pacto expreso al respecto.

22 Nos remitimos a nuestro trabajo «El interés de la clasificacién de las obligaciones
de medios y de resultado», Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. Homenaje al
Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini, Buenos Aires, 1997, y allf referencias a la literatura
espaiiola; adde: TRIGO GARCIA, Contrato de Servicios. Perspectiva Juridica Actual, Grana-
da, 1999, pp. 183 ss., € YZQUIERDO TOLSADA, op. cit, pp. 123 ss.

Menciona estas cldusulas GARCIA VIDAL, op.cit., p. 45.

2 Vid. para este punto las observaciones de Diaz FRAILE, op. cit., pp. 89 ss., basadas

en los principios del mercado interior y en el del pafs de origen.
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rior ejercicio de la misma, que incluye, entre otros extremos, la
contratacion en linea y la responsabilidad del prestador de servicios
[art. 2.)).

En el segundo caso, se aplica también el Derecho espaiiol a los
prestadores e intermediarios europeos por los servicios prestados a
destinatarios residentes o establecidos en Espafia, en materias tales
como la propiedad intelectual e industrial, el dinero electrénico, los
derechos reales sobre inmuebles sitos en el territorio espaiiol y —lo
que es muy importante— las obligaciones nacidas de contratos cele-
brados por un consumidor, a no ser que no rija la ley de residencia
del destinatario por aplicacién de los convenios internacionales o
de las normas comunitarias sobre dichas materias (art. 5). Lo que
no se compagina bien con la remisién a las reglas del Convenio de
Roma de 1980 y del articulo 10.5 del Cédigo civil, con la salvedad
del misterioso 4mbito normativo coordinado (art. 29), ni con la pre-
suncién de que el contrato se entiende celebrado en el lugar de resi-
dencia habitual de] consumidor (art. 33). En cambio, los prestado-
res e intermediarios procedentes de Paises Terceros pueden actuar
libremente en Espaiia y no se rigen por el Derecho espaiiol, salvo
acuerdo de sumisién expresa (art. 6) o que atenten contra los princi-
pios fundamentales de la convivencia social (art. 9.1).

Finalmente, para el Anteproyecto, el destinatario es la persona
fisica o juridica que utiliza, sea o no por motivos profesionales, un
servicio de la sociedad de la informacién [art. 2.d)], al tiempo que
el consumidor es un destinatario que actiia con una finalidad distin-
ta a la de su actividad econémica, profesional o de negocio, en los
términos del articulo 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios [art. 2.¢)].

Nétese que la mera utilizacién de los servicios confiere la cua-
lidad de destinatario, por lo que basta la voluntad ticita, un acto
concluyente y hasta el mero contacto social, y que las dos defini-
ciones son redundantes porque la nueva nocién de consumidor, al
suprimir la polémica exigencia de ser destinatario final que esta-
blece el expresado precepto de 1984, lo equipara con el destinata-
rio que no actia por motivos profesionales, 1o que concuerda con
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contrataci6n (art. 2.3), que confiere a los adherentes, ademads, las
mismas acciones individuales y colectivas de los consumidores y
usuarios (disp. ad. 4.%). En este caso, resulta indiferente, por tanto,
que el destinatario de los servicios sea un empresario o un consu-
midor, pues son de aplicacién preferente las normas protectoras
de este dltimo; por eso, los internautas que no actiien como pro-
fesionales, en rigor, son a la vez adherentes y consumidores, y



Responsabilidad contractual y extracontractual en el comercio... 77

gozan de los mismos derechos que éstos en el comercio electré-
nico .

De acuerdo con esta definicién, son destinatarios también los
empresarios que actian en el 4mbito de su actividad empresarial o
profesional, esto es, los que se ocupan del llamado B2B, de manera
exclusiva o no. Asimismo, son destinatarios los empresarios que
proporcionan los contenidos inmateriales, tanto a los prestadores
como a los intermediarios. En fin, un tipo particular de destinatario
es el signatario de la firma electrdnica, tanto simple como avanza-
da, asi como los también llamados destinatarios de la misma, que
son quienes contratan con aquél.

C) Medio técnico y régimen aplicable. Un acierto del Ante-
proyecto es hablar de «contratos celebrados por via electrénica»
(art. 25.1), puesto que este plural revela que no hay un contrato
eléctronico, sino varios, cuyo denominador comun es la via o el
medio técnico empleado por los contratantes. Por consiguiente,
estos contratos se definen como «todo contrato celebrado sin la pre-
sencia fisica simultdnea de las partes, prestando su consentimiento
en origen y destino por medio de equipos electrénicos de tratamien-
to y almacenaje de datos, conectados por medio de cable, radio,
medios dpticos o cualquier otro medio electromagético» [art. 2.h)].
La via electrénica alude, pues, al instrumento de que se valen las
partes para la celebracién del contrato.

Esto quiere decir que no estamos ante una nueva «forma» con-
tractual, afiadida a la oral o la escrita, ni ante un problema de liber-
tad de forma (art. 1278 CC), como suele afirmarse 2%, sino tan sélo
ante un nuevo medio técnico, asimilable, desde este dngulo, a la
maquina de escribir, al telégrafo, al teléfono, al télex o al telefax.
Corrobora esta interpretacion, precisamente, la equivalencia del
contrato electrénico a la forma escrita o documento privado, siem-
pre que los mensajes electrénicos se archiven y se mantengan acce-
sibles para su ulterior consulta, que consagra el Anteproyecto
(art. 27), en términos anédlogos a los de la equivalencia de la firma
electrénica a la firma manuscrita, que incluso se presume cuando la
firma es avanzada y retine determinados requisitos técnicos (art. 3.1
RD-1 14/1999). Es de sefialar que estos contratos pueden celebrar-

% No sélo de los derechos bésicos de informacién previa, documentaci6n del contra-
to y desistimiento renunciable como cree CENDOYA MENDEZ DE VIGO, «Proteccién de los
consumidores», Derecho de Internet, cit., p. 137.

26 Asi, incluso los notarios, RODRIGUEZ ADRADOS, op. cit., p. 923, y BOLAS ALFONSO,
«Firma electrénica, comercio electrénico y fe piblica notarial», Revista Juridica del Nota-
riado, nim. 36, 2000, pp. 31 ss., por todos.



78 Carlos Vattier Fuenzalida

se, segln el Anteproyecto, sin necesidad de pacto previo y expreso
entre los contratantes (art. 26).

Asimismo, la definicién normativa de los contratos electrénicos
reitera que se trata de contratos celebrados entre personas distantes,
lo que ya sabiamos por ser estos contratos uno de los servicios de la
sociedad de la informacién [art. 2.b)]. En coherencia con esto, el
Anteproyecto determina el momento de perfeccién del contrato,
conforme con el criterio de la recepcién, cuando la aceptacion del
destinatario, o la formulacién de su peticidn, llega al sistema de
informacién empleado por el oferente, de forma que quede en €l
almacenado y sea accesible por este dltimo; criterio que se aplica
por igual a los contratos civiles y mercantiles (art. 32.1 y 2).

Se trata de una importante innovacion del Anteproyecto, que se
aparta del silencio que guarda la Directiva sobre este punto
(art. 11); innovacién que es significativa desde diversos puntos de
vista. Muy brevemente, consagra, ante todo, de manera expresa la
interpretacion correctora del articulo 1262-II del Cédigo civil que
impera en la doctrina civilista ?7; por otra parte, establece un crite-
rio unitario para los contratos civiles y mercantiles, con lo que
supera la diversidad del citado precepto y el articulo 55 del Cédigo
de comercio, como proponia cierto sector de la doctrina ?8; en fin,
corrobora que, aunque las comunicaciones teleméticas sean casi
instantdneas, que no lo son, siempre se trata de un contrato celebra-
do inter absentes ®.

Los contratos electrénicos no son atipicos, sino que su régimen
juridico estd fragmentado y disperso, y depende de la naturaleza de
la prestacién de que se trate y de la cualidad subjetiva de los contra-
tantes. En cuanto a la prestacion, sabemos que se trata basicamente
de contratos de compraventa o de arrendamiento de bienes mue-
bles, de arrendamiento de servicios o del contrato de obra. El pri-
mero de estos contratos se rige por los articulos 1445 y siguientes

27 Vid. Dfez-Picazo, «La formacién del contrato», Anuario de Derecho Civil, 1995,
pp. 12-13, por todos.

2 En este sentido, CLEMENTE MEORO, «Algunas consideraciones sobre la contrata-
cién electrénica», Revista de Derecho Patrimonial, nim. 4, 2000-1, pp. 76-77, tesis que
compartimos en nuestro anterior trabajo «Sobre la formacién del contrato», cit., p. 15.

¥ Como sostuvimos en nuestro articulo «En torno a los contratos electrénicos»,
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, nim. 1, 1999, p. 88; asimismo, ILLESCAS
ORT1Z, Derecho de la Contratacidén Electrénica, cit., p. 253, con cita de la STS de 30 de
junio de 1996 y 28 de enero de 2000, si bien precisa que las nuevas tecnologias pueden
modificar en el futuro esta opinién. Por el contrario, insiste en que la rapidez del tiempo
real permite superar la distancia entre los contratantes, incluso con unidad de acto, MATEU
DE Ros, «El consentimiento y el proceso de contratacién electrénica», Derecho de Internet,
cit., p. 43; a su juicio, la imposibilidad de revocacién, hace que los contratos electrénicos
constituyan una nueva modalidad de concurrencia presencial, sin solucién de continuidad
(pp- 60 y 61).
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del Cédigo civil o por los arts 325 y siguientes del Codigo de
comercio, cuando sean de aplicacién unos u otros conforme a las
reglas generales, a los que se unen los articulos 38 y siguientes de
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Mino-
rista, pues es indudablemente una venta especial a distancia; si la
compraventa es a plazos, serd de aplicacién la Ley 28/1998, de 13
de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, a 1o que no se opone
el caracter real de la misma 3%, dado que el consentimiento equivale
aqui a la promesa del contrato y la entrega que lo perfecciona puede
efectuarse lo mismo en linea que fuera de la red, segun la naturale-
za material o inmaterial del bien objeto del contrato.

Por otra parte, mientras el arrendamiento de bienes muebles se
rige por los articulos 1542 y siguientes del Cédigo civil, sobre el
arrendamiento de servicios, hay que decir que en la actualidad este
contrato, aparte del nomen iuris, carece de una regulacion propia 3!,
sin que se puedan prestar por via electrénica los servicios que exi-
jan la presencia fisica del destinatario, tales como, por ejemplo,
algunas prestaciones médicas o sanitarias. Asimismo, la arcaica
regulacién del contrato de obra prevista por los articulos 1588 y
siguientes del Cédigo civil se completa con la Ley 38/1999, de
Ordenaci6n de la Edificacin, que ser4 aplicable a los servicios pro-
fesionales que puedan prestarse por via electrénica, como la redac-
cién de proyectos, cdlculos de materiales o de costes, o similares
servicios relacionados con construccién de edificios.

Por lo que ataiie a los sujetos, es sabido que estos contratos se
someten a condiciones generales de la contratacidn, casi por ser
una exigencia inherente a la red. Por eso, se rigen de ordinario por
la ya citada Ley de‘Condiciones Generales de la Contratacion, actie
el adherente o no por motivos profesionales; si asi 1o hace, el con-
trato se rige exclusivamente por esta Ley y el Derecho comun, en
especial el mercantil, en tanto que el adherente que actia al margen
de su actividad econémica o empresarial se ha equiparado al consu-
midor, como vimos, y estd amparado, igual que éste, por la también
citada Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, en particular por sus normas sobre cldusulas abusivas (arts. 10
y 10 bis y disp. ad. 1.%) y sobre responsabilidad (arts. 25 y ss.), asf

30 En contra, [LLESCAS ORTIZ, Entre Europa y la nada, cit., p. 29. El articulo 25.2 del
Anteproyecto, que establece las normas aplicables a los contratos electrénicos, no mencio-
na esta Ley, aunque alude a las Leyes que citamos en el texto.

31 De contrato atfpico habla con razén TRIGO GARCIA, op. cit., p. 128. Es de lamentar
que el caducado Proyecto de Ley de 12 de abril de 1994 (BOC, serie A, mim. 58-1), que
pretendia modificar el C6digo civil para dar una nueva regulacién a este contrato junto al
contrato de obra, no se haya renovado posteriormente. -
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como por la Ley 22/1994, de 26 de julio, de Responsabilidad Civil
por los Dafios Causados por Productos Defectuosos, respecto de
los bienes muebles corporales 32. Con todo, la omisién del desafor-
tunado Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se
regula la contratacién telefénica y electrénica con condiciones
generales hace sospechar que se ha pretendido derogarlo tici-
tamente por ser incompatible con las disposiciones del Ante-
proyecto 3.

3. OBLIGACIONES DE INFORMACION Y DE PROTECCION
DEL DESTINATARIO

Como es habitual en las leyes protectoras de los consumidores,
el Anteproyecto establece diversas obligaciones de informacién y
de proteccion del destinatario a fin de que el comercio electrénico
sea transparente y la publicidad en linea sea correcta y no compul-
siva. En concreto, el texto procura que el comercio electrénico no
incida en la intimidad y la privacidad de los usuarios, en especial en
lo que concierne a la publicidad no solicitada. Para ello, contempla
numerosas obligaciones que los prestadores deben cumplir bien
con caricter general y previo, bien al efectuar sus comunicaciones
comerciales, o bien en las distintas fases de formacién del respecti-
vo contrato, tanto antes como después de su perfeccién. Mientras
las dos primeros tipos de deberes son preliminares, en el sentido de
que no exigen un vinculo contractual entre prestador y destinatario,
los dos iiltimos, en cambio, suponen un contrato en formacién o ya
perfeccionado entre uno y otro.

A) Obligaciones preliminares. Las primeras obligaciones se
refieren a los datos de identificacién del prestador de servicios y a
las condiciones econdémicas del servicio ofertado. En cuanto a los
datos, determina el Anteproyecto que el prestador debe disponer de
los medios id6neos para acceder a los mismos de forma permanen-
te, facil, directa y gratuita, siendo suficiente que estén disponibles
en su pégina o sitio de Internet. Los datos son los relativos al nom-
bre, domicilio social, direccién de correo electrénico, inscripcién

32 Ademds de las Directivas comunitarias que estin pendientes de incorporacién a
nuestro Derecho; se trata de la Directiva 97/77/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de mayo de 1977, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contra-
tos a distancia (DOCE, L, 144, de 4 de junio de 1997) y de 1a Directiva 99/44/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias en los bienes de consumo (DOCE, L, 171, de 7 de junio de 1999).

33 Sostiene la absoluta ilegalidad del mismo GaRcia RuBIO, «Las condiciones gene-
rales en la contratacién electrénica», La Ley, ndm. 5227, 2001, pp. 1 ss.
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en el Registro Mercantil, autorizacién administrativa previa, cole-
gio profesional, titulo académico o su homologacién y normas pro-
fesionales en caso de ejercer una profesién regulada, o el respectivo
c6digo de conducta. Por otra parte, las condiciones econémicas
aluden al precio del producto o servicio, los gastos de envio y los
impuestos aplicables, en especial el Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do (art. 11). En fin, no parece que exista un deber imperativo de
informar al destinatario del nombre o nombres de dominio de Inter-
net utilizados por el prestador, aunque se someten a un régimen de
constancia registral obligatoria (art. 10) 34, si bien la divulgaci6n de
los mismos interesa al propio prestador, por lo que se informa
usualmente del respectivo nombre de dominio.

Es claro que estamos ante uno de los clasicos deberes de infor-
macién impuestos por la buena fe, que el Anteproyecto fija en el
plano normativo e impone con un caricter general y abstracto; es
cierto que se trata de un deber especifico impuesto por la futura
norma legal, pero no atiende a una relacién previa entre los even-
tuales contratantes. Por eso, en caso que el prestador incumpla esta
obligaci6n, o facilite datos incorrectos o incompletos, debe reparar
los dafios que se deriven de dicho incumplimiento, siempre que
existan, sean ciertos y estén debidamente probados. De acuerdo
con el criterio que sentamos al principio de este trabajo, la respon-
sabilidad es de naturaleza extracontractual, pues el prestador y el
destinatario no han tenido ocasién de repartir bilateralmente los
riesgos del incumplimiento entre si.

Por su parte, los deberes de proteccion de la intimidad y de la
privacidad se rigen por las Leyes Orgéanicas 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen, y 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Carécter Personal, debiendo resaltarse que,
segtn la STC 292/2000, de 30 de noviembre, se trata de derechos
fundamentales distintos, que se contemplan por el articulo 18.1 y 4
de la Constitucién, respectivamente 35. Ambas normas constituyen
el fundamento de las restricciones a la libre prestacion de servicios
impuestas por el Anteproyecto (art. 9.1-I), asi como de las obliga-

34 Se rigen por la Orden de 21 de marzo de 2000, por la que se regula el sistema de
asignacién de nombres de dominio de Internet bajo el c6digo de pais correspondiente a
Espaiia (.es), y han presentado problemas en relacién con las marcas comerciales; vid. DE
MIGUEL ASENSIO, op. cit., pp. 98 ss., y ampliamente CARBAIO CASCON, Conflictos entre sig-
nos distintos y nombre de dominio en Internet, Pamplona, 1999.

35 Para sus posibles vulneraciones en Intemnet, vid., asimismo, DE MIGUEL ASENSIO,
op. cit., pp. 496 ss., y FERNANDEZ ESTEBAN, Nuevas tecnologias, internet y derechos funda-
mentales, Madrid, 1998.
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ciones relativas a las comunicaciones comerciales enviadas por
correo electrénico y no solicitadas por el destinatario.

De acuerdo con nuestro texto, estas ultimas estdn, en principio,
autorizadas, siempre que se identifiquen nominalmente y que el
destinatario no se haya opuesto expresamente a la recepcion de las
mismas (art. 22). Esta oposicidén requiere una inscripcién gratuita
en las listas de exclusién voluntaria, o en listas confeccionadas por
el prestador de estos servicios de mailing electrénico, quien debe
consultarlas, al menos, una vez al mes, siempre que la consulta sea
gratuita, sin que el Anteproyecto imponga esta misma obligacién
en caso contrario (art. 23.1); ademads, el prestador debe informar
sobre la existencia de estas listas e indicar el procedimiento para
inscribirse en ellas, aun cuando el destinatario no se haya opuesto,
y sefialar que su direccién de correo eletronico puede ser utilizada
para el posterior envio de comunicaciones comerciales (art. 23.2).

Aunque este sistema de opt out se recoge también en la Directi-
va (art. 7.2), hay que reconocer que supone una pesada carga a
todos los posibles usuarios de Internet, la cual es dificilmente com-
patible con el derecho fundamental de privacidad informadtica, que
acabamos de mencionar, al tiempo que esta oposicién a recibir
comunicaciones comerciales constituye un nuevo derecho que se
afiade a los de acceso, de rectificacidn, de cancelacién y también de
oposicion previstos por la citada Ley de Proteccién de Datos Perso-
nales (arts. 15-17).

En caso de incumplimiento de estas obligaciones por parte del
prestador de servicios, debe resarcir los dafios que surjan y se deri-
ven del mismo, y su responsabilidad proviene aqui, igual que en el
supuesto anterior, de la violacién de una obligacién impuesta direc-
tamente por la futura norma legal. No obstante, a diferencia de
dicho supuesto, el procedimiento de oposicién y la obligacién de
consultar las listas de exclusién hacen verosimil la existencia de
una relacion previa entre el prestador y el destinatario, aun cuando
no sea de indole contractual por ser inhabil para la distribucién de
los riesgos. Aunque esta relacién no es sinalagmatica o reciproca,
por no ser interdependiente ni concausada, si puede considerarse
como una relacién bilateral en sentido amplio, puesto que implica
la conjuncién de dos voluntades que convergen en la exclusién o no
de las comunicaciones comerciales 3; por consiguiente, parece que
la responsabilidad del prestador que incumple estas obligaciones se

36 Para esta distinci6n, vid., principalmente, ALONSO PEREZ, Sobre la Esencia del
Contrato Bilateral, Salamanca, 1967, y nuestra obra Sobre la estructura de la obligacién,
Palma de Mallorca, 1980, pp. 241 ss., y alli otras referencias.
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debe calificar en este caso como una responsabilidad de caracter
contractual.

B) Obligaciones precontractuales y postcontractual. Asimis-
mo, el Anteproyecto contempla nuevas obligaciones de informa-
cién, que se distinguen de las anteriores por ser concretas, especifi-
cas y estar dirigidas a determinados destinatarios con los que el
prestador pretende entablar relaciones contractuales; estas obliga-
ciones se presentan en la fase precontractual, o sea, como dice el
texto, «antes de que el destinatario del servicio inicie el procedi-
miento de contratacién» (art. 30.1).

Consisten estas obligaciones en informar de manera clara, com-
prensible e inequivoca sobre los distintos trdmites o pasos que debe
seguir el destinatario para celebrar el contrato, el archivo del res-
pectivo documento electrénico y su acceso, los medios técnicos
para detectar y corregir errores, la lengua o lenguas en que se redac-
tard el contrato, a eleccién del consumidor (sic), asi como en poner
a disposicién del destinatario las condiciones generales del contra-
to, de manera que puedan ser almacenadas y reproducidas por éste,
y los datos correspondientes a su inscripcién en el Registro de Con-
diciones Generales de la Contratacion. Estas obligaciones no son
exigibles, por un lado, si ninguna de las partes es consumidor —al
que se asimilan, como sabemos, los adherentes que actdan fuera de
su actividad econémica— y por otro, si el contrato se celebra exclu-
sivamente mediante el intercambio de correo electrénico u otro tipo
de comunicacién individual equivalente (art. 30).

Es claro que estamos aqui ante obligaciones impuestas por un
eventual precepto de rango legal, cuyo incumplimiento da lugar a
un supuesto de responsabilidad precontractual. Es sabido que, a
falta de norma expresa, predomina la idea de que esta responsabili-
dad se rige por las reglas de la responsabilidad extracontractual,
puesto que atin el contrato no se ha celebrado, si bien se han eleva-
do numerosas voces en los iiltimos afios a favor de la responsabili-
dad contractual 7. En nuestro caso, se debe compartir esta dltima
opinién por la misma razén apuntada en el supuesto anterior, a lo
que se puede afiadir la presuncién de hecho de que el prestador que
incumple estas obligaciones lo hace por su cuenta y a su propio
riesgo, pues €l mismo ha dado comienzo al proceso de formacion
del concreto contrato que pretende celebrar con el destinatario.

Ya sabemos que, segiin el Anteproyecto, el contrato se perfec-
ciona en el momento en que la declaracién de voluntad del destina-

37 Vid. el amplio elenco que ofrece GARCIA RuUBIo, La responsabilidad precontrac-
tual en el Derecho espafiol, Madrid, 1991, pp. 78 ss.
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tario aceptante llegue al sistema informatico del prestador oferente
(art. 32.1). Una vez perfeccionado el contrato, se afiade otro deber
de informacién, que consiste en la confirmacién que el prestador
debe comunicar al destinatario, bien mediante un acuse de recibo
por correo electrénico dentro de veinticuatro horas, o bien median-
te un mensaje de confirmacién tan pronto como el destinatario haya
completado el procedimiento de contratacién, siempre que pueda
ser archivado por éste. Tanto el mensaje del destinario como el del
prestador se entienden recibidos cuando las partes a que se dirijan
puedan tener constancia de ello, lo que se presume para el acuse de
recibo desde el instante en que se almacene en el servidor donde
tiene el destinatario su cuenta de correo electrénico. Igual que en
las obligaciones precontractuales, éstas no son exigibles en los dos
casos excepcionales antes mencionados (art. 31).

Es indudable que estamos aqui ante una obligacién postcontrac-
tual, que surge una vez perfeccionado el contrato. Su incumpli-
miento o el retraso en el acuse de recibo o de la confirmacién no
genera, pues, una responsabilidad in contrahendo 3, sino un claro
supuesto de incumplimiento de una obligacién ya nacida y, por
tanto, de responsabilidad contractual.

4 RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL DE LOS PRESTADORES

A) Régimen comiin. Establece el Anteproyecto que la respon-
sabilidad civil de los prestadores de servicios se rige por las normas
generales, con las particularidades de las normas protectoras de los
consumidores (art. 13.1), a los que se unen los adherentes asimila-
dos, cuyo estudio queda fuera de nuestro propésito.

Sin embargo, en el 4mbito contractual, hay que resaltar que en
las obligaciones de medios la diligencia exigible debe ser de alto
nivel en atencién a que se trata de profesionales y que, en las obli-
gaciones de resultado, como son las contraidas por los intermedia-
rios, los riesgos previsibles al tiempo de celebrarse el contrato se
deben asignar al prestador de servicios por ser inherentes a su
empresa o actividad econémica; por el contrario, en ambos casos,

38 Como entendi6 la Delegaci6n espafiola en algiin momento del proceso de gesta-
cién del texto comunitario, segin informa Garcia MAs, «Andlisis de la proposicién de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinadas aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico
(Directiva sobre el Comercio Electr6nico)», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nim. 661, 2000, p. 2909.
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el juez habré que ser exigente a la hora de apreciar la existencia de
un caso fortuito invocado por el prestador demandado, debiendo
tener en cuenta, conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, que le corresponde la mayor disponibilidad y faci-
lidad probatoria en el proceso (art. 217.6). En fin, las clausulas limi-
tativas de la responsabilidad contractual s6lo serdn vélidas en los
contratos electrénicos celebrados entre empresarios.

En particular, si el destinatario contrata directamente con el
prestador y éste le proporciona los servicios del intermediario, no
hay responsabilidad extracontractual, puesto que el destinatario no
es un tercero, como se ha sostenido . Aunque el destinatario no ha
contratado con el intermediario, es claro que €ste actiia aqui como
un auxiliar del prestador de servicios, quien responde por aquél por
ser el inico obligado frente al destinatario y es evidente que esta
responsabilidad es de indole contractual *°. Incluso se ha pensado
que el destinatario podria ejercer en este caso una accién directa
contra el intermediario por analogia con el transporte combinado 4!.
Ambas soluciones caben en el contrato de obra (arts. 1596 y 1597
CC) y se pueden extender a todas las obligaciones de resultado con-
traidas por los prestadores de servicios en general y, en particular,
por los intermediarios electrénicos, incluso cuando actian como
subcontratistas 42, 0 como contratantes independientes en el marco
de la operacién econémica dirigida por el prestador.

Por el contrario, la responsabilidad extracontractual entra en
juego solamente en caso que los dafios del destinatario sean ajenos
al reparto convencional de los riesgos, o que los sufra un tercero;
responsabilidad que, igual que la anterior, se rige por las normas
generales, de manera que vale aqui lo dicho sobre la diligencia, el
caso fortuito y la prueba. En concreto, el Anteproyecto determina
que los prestadores tienen una responsabilidad especifica por los
contenidos propios o elaborados por cuenta suya que se transmitan
por la red (art. 13.2), especialmente en lo que concierne a las crea-
ciones protegidas por la propiedad intelectual, tal como prevé la
Posicién Comun (CE) 48/2000 sobre la propuesta de Directiva rela-
tiva a los derechos de autor y derechos afines, que no regula este

3 Aunque reconoce que el punto es discutible, opina en contra RECALDE CASTELL,

«Comercio y Contratacién Electrénica», Informdtica y Derecho, nim. 30-31, 1999, p. 68.
Sostienen que la responsabilidad del deudor por sus auxiliares es objetiva JORDA-

NO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento,
Madrid, 1994, pp. 488 ss., y JIMENEZ JORWITZ, La imputacion al deudor del incumplimiento
del contrato ocasionado por sus auxiliares, Madrid, 1996, pp. 88 ss.

4l En este sentido, PAZ AREs, op. cit., p. 95.

42 Es partidario de extender la accién directa a los subcontratos Pascuau LiaRo, La
accion directa en el Derecho espariol, Madrid, 1989, pp. 133 ss.
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punto sino que se remite a la Directiva sobre comercio electrénico
(Cdo. 16) 4, sin perjuicio de las posibles lesiones a la intimidad o a
la privacidad de los usuarios de la red. Asi, pues, por regla general,
cada prestador es responsable de sus propios contenidos y los inter-
mediarios, como sabemos, no responden de los contenidos ajenos
en ciertos casos 4.

B) Régimen especial de los intermediarios. En efecto, el
Anteproyecto exonera de responsabilidad extracontractual a los
intermediarios por la posible utilizacion ilicita de tales contenidos,
en especial de las obras protegidas por la propiedad intelectual, en
estos cuatro casos, a saber:

a) Lamera conduccién (routing): Se refiere a los operadores
de redes y proveedores de acceso que se ocupan de la transmisién y
del acceso, respectivamente, incluyendo el almacenamiento auto-
matico, provisional y transitorio de los datos, siempre que sirva
exclusivamente para la transmisién y no supere un tiempo razona-
ble. Estos intermediarios no responden por los contenidos transmi-
tidos, salvo que hayan originado la transmisién, seleccionado los
destinatarios o modificado los datos, sin atender a la manipulacién
exclusivamente técnica de los archivos durante 1a transmisién de
los mismos (art. 15).

b) La copia temporal (caching): Se trata aqui del intermedia-
rio que almacena de forma automadtica, provisional y temporal los
datos facilitados por un prestador con la tinica finalidad de hacer
mds eficaz su ulterior transmisién a los destinatarios. No responde
por la reproduccion temporal de tales datos si no los modifica, per-
mite el acceso a los destinatarios, respeta las normas usuales para
actualizar la informacién, no obstaculiza la tecnologia idénea para
medir la utilizacién de la informacién y la retira o la bloquea en
cuanto tenga conocimiento de que se ha retirado en origen, se ha
imposibilitado el acceso a ella, o le ha ordenado el 6rgano judicial o

43 Se trata de la Posici6én Comin acordada por el Consejo el 28 de septiembre
de 2000, con vistas a ta adopci6n de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién (DOCE, C, 344, de 1 de
diciembre de 2000), que se basa en los nuevos Tratados de la OMPI sobre los derechos de
autor y sobre los derechos afines de intérpretes o ejecutantes y fonogramas; nos remitimos
para este punto a nuestro trabajo «Incidencia de los Tratados de la OMPI de 1996 en la Ley
de Propiedad Intelectual», pe. i. Revista de Propiedad Intelectual, mim. 4, 2000, pp. 9 ss.
Para la mencionada Directiva, vid. GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, «La Propuesta de
Directiva relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines en la sociedad de la informacién: nuevas perspectivas para el derecho de
autor», pe. i. Revista de Propiedad Intelectual, nim. 2, 1999, pp. 79 ss.

4 Segln GARROTE FERNANDEZ-DIfEZ, op. cit., pp. 56 ss., tampoco responden en el
Derecho en vigor.
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administrativo competente que la retire o impida el acceso a la
misma (art. 16).

c¢) El alojamiento de datos (hosting): El intermediario se
ocupa en este caso de albergar datos proporcionados o actividades
realizadas por el destinatario y no responde, siempre que desconoz-
ca la ilicitud de los datos o las actividades o que puedan lesionar
bienes o derechos de terceros susceptibles de indemnizacion, o, si
conoce estos extremos, retira o bloquea los datos con diligencia y
respeto a las normas protectoras de la intimidad personal y familiar
y de la libertad de expresién; el retiro y el bloqueo pueden ser impe-
rativos cuando los ordena la autoridad competente por ser ilegales o
vulnerar intereses legitimos de terceros. El intermediario no esté
exento de esta responsabilidad si actiia bajo la direccién, autoridad
o control de un prestador de servicios (art. 17), puesto que, en esta
hipétesis, se debe exonerar a este tltimo respecto de los contenidos
ajenos, pero no de los propios.

d) Los enlaces o bisquedas (linking): Si el intermediario faci-
lita enlaces a otros contenidos en la red o incluye en los suyos direc-
torios o instrumentos de bisqueda de contenidos, tampoco respon-
de por la ilicitud de dichos contenidos, si desconoce que la
informacioén a la que remite o recomienda es ilicita o puede lesionar
bienes o derechos susceptibles de indemnizacién, o, si lo conoce,
suprime o inutiliza el enlace, conforme a las demads reglas del caso
anterior (art. 18).

Ademds, el Anteproyecto obliga a todos los prestadores, aun-
que esto se aplica de forma singular a los intermediarios, a comu-
nicar a los 6rganos administrativos y judiciales competentes, tan
pronto como tengan conocimiento de su existencia, la actividad
presuntamente ilicita realizada por el destinatario del servicio y, a
solicitud de dichos 6rganos, los datos para la identificacién del
mismo; igualmente, previo requerimiento administrativo o judi-
cial, deben suspender la transmisién, el alojamiento, el acceso a la
red o cualquier otro servicio para poner fin a una infraccién o para
impedirla y, por orden del juez, supervisar o conservar todos los
datos sobre determinado sitio de Internet durante un perfodo méxi-
mo de seis meses y ponerlos a disposicion del mismo, con arreglo
al procedimiento técnico menos gravoso para el prestador del
servicio (art. 12).

En suma, el intermediario no responde en estos casos frente al
proveedor de contenidos, que es también destinatario de los servi-
cios prestados por aquél, smmpre que se ajuste a estas exigencias y
actiie con diligencia; si no es asf, incurrre en responsabilidad extra-
contractual, que se rige por las reglas generales, y se imputa por
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ello a culpa o negligencia y no sélo por dolo 4%; también debe res-
ponder si sospecha que los contenidos no son licitos, aun antes de
tener conocimiento efectivo de la ilicitud, pues se trata de un riesgo
que es propio de su actividad empresarial. Por otra parte, se ha cri-
ticado la obligacién de supervision de los contenidos por ser mate-
rialmente impracticable o el filtrado caro e ineficaz, por restringir
la libertad de expresién y la libre competencia y por descargar en
los intermediarios la apreciacién de la ilicitud de los contenidos 46,
asi como por no contemplar un procedimiento especial de notifica-
ci6n y retirada semejante al norteamericano #’. Pero hay que reco-
nocer que esta solucién es poco exigente con los intermediarios, a
los que se les respeta su pasividad y s6lo se les imponen unos debe-
res minimos de comunicacion y de colaboracion, con la ventaja de
acudir a los cauces administrativos y judiciales ordinarios de nues-
tro ordenamiento.

C) Régimen especial de los certificadores de firma electroni-
ca. Por iltimo, debemos ocuparnos de los olvidados intermedia-
rios que prestan el servicio de certificacién de las firmas digitales.
El Real Decreto-ley 14/1999 les impone numerosas obligaciones,
algunas comunes a todos estos prestadores y otras especiales para
los que expiden certificados reconocidos.

Entre las primeras destacan las obligaciones de comprobar la
identidad del signatario, entregarle los dispositivos de creacién y
verificacién de firma, no almacenar ni copiar los datos de creacién
de la firma, informarle sobre el precio, condiciones para la utiliza-
cién de la firma, posibles limitaciones de uso y garantias, ademas
de mantener un registro telematico de los certificados emitidos y de
comunicarle con una antelacién minima de dos meses el cese en su
actividad (art. 11). De las dltimas obligaciones, sobresalen estas
dos: por una parte, deben constituir una garantl’a para afrontar el
nesgo de la responsabilidad por dafios y perjulclos ante los signata-
rios y los terceros afectados por sus servicios, garantia que puede

45 En cambio, cree que esta responsabilidad se imputa s6lo por dolo GARROTE FERr-
NANDEZ-DIEZ, op. cit., p. 49, y los autores que cita, pues estima que el intermediario debe
responder Unicamente tras el conocimiento efectivo de la infraccién a los derechos de autor
y derechos conexos.

4  En este sentido, JULIA BARCELO, Liability For On-Line Intermediaries, cit.,
pp- 460-460, quien sugiere la creacién de un «cuerpo especial» de reclamaciones, de natu-
raleza privada y autorregulado; desarrollan estas y otras criticas, asf como dicha sugerencia,
JuLiA BARCELO y KOELMAN, «La responsabilidad de los intermediarios de Internet en la
Directiva de Comercio Electrénico: problemas no resueltos», Revista de la Contratacién
Electrénica, nim. 6, 2000, pp. 3 ss. En general, estas criticas son, a nuestro juicio, poco
convincentes.

47 Es la opinién de GARROTE FERNANDEZ-DfEZ, op. cit., p. 50.
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consistir en una fianza mercantil o en un seguro de caucién
fart. 12.g)]; por otra parte, deben informar sobre el precio, las con-
diciones de utilizacién, los limites de uso, los procedimientos de
reclamacién y solucién de conflictos, informacién que «estara tam-
bién a disposicién de los terceros interesados y se incorporard a un
documento que se entregard a quien lo solicite» [art. 12.i)]. En fin,
los certificados reconocidos deben indicar, entre otros extremos,
los limites de uso y el valor maximo de las transacciones, si se
hubieran establecido [art. 8.7) y j)].

El incumplimiento de estas obligaciones legales, asi como la
negligencia del certificador, provocan su responsabilidad por los
dafios y perjuicios que causen a cualquier persona, correspondién-
dole la carga de la prueba de su diligencia. Esta responsabilidad se
rige por las normas generales de la responsabilidad contractual y
extracontractual, sin perjuicio de las normas especiales sobre con-
sumidores, y se extiende a todo el patrimonio del prestador, en caso
de insuficiencia de la garantia. En particular, el prestador no res-
ponde por el uso indebido de los certificados reconocidos, a no ser
que consten en ellos, de forma claramente reconocible por los ter-
ceros, los limites de uso y de cuantia mdxima que acabamos de
sefialar (art. 14).

Aunque se habia propuesto autorizadamente que esta responsa-
bilidad deberia ser de caricter objetivo “4, se ha estimado que la
inversién de la carga de la prueba es severa*’, o rigurosa, dado que
objetiva dicha responsabilidad *°. Asimismo, se ha puesto de relie-
ve, con razén, que dicha inversién no es coherente con la limitacién
de la responsabilidad del prestador sélo por falta de claridad de los
limites consignados en el certificado, cuando hay otros casos, como
errores en la identidad del signatario, el contenido esencial del cer-
tificado o limites temporales del mismo, en los que también deberfa
responder 3'. Con todo, esta culpa presunta es poco relevante, pues
es indudable que la obligacién que el certificador contrae con el
signatario es una obligacién de resultado, por lo que cualquier
defecto del mismo le es imputable como incumplimiento y desen-
cadena su responsabilidad. Pero tiene la importante consecuencia
asignar a cargo del prestador todos los riesgos que comporta el

48 Vid. Garcia Mas, «La contratacién electrénica: la firma y el documento electréni-
co», Revista Critica de Derecho Inmobilirario, nim. 652, 1999, p. 772.

49 Asi, ILLEScAS ORTIZ, Derecho de la Contratacion Electrénica, cit., p. 102

50 En este sentido, GONZALEZ ECHENIQUE CASTELLANOS DE UBAO, «Estudio de la
Directiva y del Real Decreto-ley de 17 de septiembre de 1999 de forma electrénica», Dere-
cho de Internet, cit., pp. 247 y 248.

51 Jgualmente, ILLESCAS ORTiz, Derecho de la Contratacion Electronica, cit., p. 140.
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servicio de certificacién prestado, de los que se libera solamente si
demuestra la existencia de un caso fortuito, en cuya apreciacion,
segtin dijimos, los tribunales deben ser estrictos. Se ha sefialado, en
fin, que la inversion de la carga de la prueba se fundamenta aqui en
que se presume que los certificadores cuentan con suficientes y
mayores medios técnicos que los posibles signatarios 32, lo que es
véalido, en rigor, para todos los prestadores de servicios y, en espe-
cial, para los intermediarios.

Al lado de esta responsabilidad contractual, se ha pensado que
todos los casos en que el prestador responde ante terceros constitu-
yen supuestos de responsabilidad extracontractual 3. Pero estos ter-
ceros no son extrafios al contrato celebrado entre el certificador y el
signatario ya que son, precisamente, los destinatarios de la firma
electrénica, y por eso se les confiere legitimacion para dirigirse
directamente contra el certificador por los dafios que sufran como
consecuencia de la informacién incorrecta que se les proporcione o
de los datos oscuros que figuren en el correspondiente certificado.

Por consiguiente, es claro que de dicho contrato se desprende
una eficacia provocada de la que el tercero se sirve para ejercer su
pretension contra el certificador y la utiliza como fundamento para
su accién de daifios y perjuicios 3*; por eso, esta responsabilidad
debe considerarse més bien de indole contractual.

En definitiva, visto este régimen especial, bueno seria que se
debiera aplicar por ley a todos los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién, y en particular a los intermediarios,
pues ello contribuiria ciertamente a fortalecer el clima de seguri-
dad y confianza de los usuarios en el comercio electrénico. No hay
que olvidar que aqui, como en cualquier escenario de teatro, los
verdaderos protagonistas no son s6lo determinados actores, sino
sobre todo el piblico, pues representa los intereses generales de la
sociedad. '

52 Vid., en este sentido, CREMADES GARCIA, op. cit., p. 159.

53 Asi, por ejemplo, ALONSO y ALCOVER GARAU, «La firma electrénica», Derecho de
Interne, cit., p. 199.

34 Para esta eficacia del contrato frente a terceros, vid. DfEz-PicAzo, Fundamentos
del Derecho Civil Patrimonial, I, Madrid, 6.” ed. 1996, p. 428. No se trata de un contrato en
favor de terceros, pues el destinatario de la firma electrénica no puede exigir al certificador
el cumplimiento de la prestacién principal, cosa que s6lo puede hacer el signatario, ni su
accién de responsabilidad requiere un acto previo de aceptaci6n (art. 1257-11 CC).
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I. EL DERECHO DE LOS ABUELOS A RELACIONARSE
CON SUS NIETOS: SU RECONOCIMIENTO LEGAL

1. Habitualmente los abuelos mantienen relaciones més o
menos asiduas y prolongadas con sus nietos. Estas relaciones han
recibido siempre una valoracién positiva por entenderse que daban
cobertura a necesidades afectivas de abuelos y nietos y por conside-
rarse beneficiosas para el desarrollo y la educacién de estos ulti-
mos. Hoy en dia —pese a la tendencia a limitar el concepto de fami-
lia a la llamada «familia nuclear», es decir, s6lo padres e hijos— los
abuelos siguen jugando un importante papel, reforzado incluso tras
el crecimiento de las familias monoparentales y por las necesidades
laborales de los padres que, por esta razén u otras semejantes, con-
fian sus hijos menores a la atencién y cuidado de los abuelos. La
particular vinculacién existente entre abuelos y nietos ha sido tam-
bién reconocida desde antiguo por el Derecho en ambitos como los

.

La versién en inglés de este trabajo (The Right of Grandparents to Have a Rela-
tionship with Their Grandchildren: the Spanish Case) fue presentada como comunicacién
en la International Society Family Law North American Regional Conference, Defining the
Family: Familial Rights and Obligations in the New Century, que tuvo lugar en Queen’s
University, Kingston, Ontario (Canad4), los dias 14 a 16 de junio de 2001.
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alimentos, la tutela y la sucesion !. Pero s6lo desde fecha reciente
se encuentra en el Derecho espaiiol la base normativa que permite a
los abuelos seguir manteniendo relaciones con sus nietos pese a la
oposicién paterna o materna. El caso se plantea tanto en el supues-
to de fallecimiento de uno de los progenitores como en el de sepa-
racién o divorcio cuando el cényuge supérstite o aquel que ejerce la
patria potestad impide las relaciones de los menores con los padres
del fallecido, de su consorte 0 ex consorte.
Para estos supuestos opera la prevision legal del articulo 160 del
Cédigo Civil que, en sus parrafos segundo y tercero, dice:
«No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales
entre el hijo y otros parientes y allegados.

En caso de oposicidn, el Juez, a peticién del menor o del parien-
te o allegado, resolvera atendidas las circunstancias.»

El precepto, como se ve, consagra la viabilidad de las relaciones
personales entre un menor y un pariente o allegado suyo pese a la
oposicién arbitraria del o de los titulares de la patria potestad.
Queda asi de manifiesto que el legislador fue consciente de que la
vida de un menor no tiene por qué circunscribirse a la esfera fami-
liar mas inmediata (padre o madre) considerando positivamente el
enriquecimiento que supone —en términos generales— el contacto
con otras personas 2.

2. Como precedentes remotos del articulo 160 CC se citan la
sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1935 y la del
Tribunal Tutelar de Menores de Valencia de 15 de diciembre
de 1939. En la primera, el Tribunal Supremo, a instancia de la abue-
la materna de unas menores, priva de la patria potestad al progeni-
tor que le habia prohibido visitar y comunicarse con sus nietas, lo
que «constituye un abuso de autoridad dafioso para los sentimien-
tos de la nifia» 3. La segunda de las sentencias estima que «ni el
padre de la menor, ni los abuelos paternos, pueden oponerse a no
mediar justo motivo que en el presente caso no existe, a que la
menor sostenga trato y relaciones con los abuelos maternos, sin
incurrir en un abuso en el gjercicio de la patria potestad, maxime
teniendo en cuenta que la madre de dicha menor ha muerto y que es

! Articulos 143 y 144, 234.4.°, 931, 933 y 934, todos del Cédigo Civil (en adelan-
te, CC).

2 SALANOVA VILLANUEVA, «Notas sobre el derecho de los abuelos a mantener relacio-
nes personales con sus nietos. A propésito de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 7 de abril de 1994», en Anuario de Derecho Civil, abril-junio (1996), pp. 948
y 950, nota 14. En el mismo sentido, RuBIO SAN ROMAN, Comentarios al Cédigo Civil
(Coord. Rams Albesa y Moreno Fl6rez), t. II, vol 2.° libro primero, titulos V a XII,
ed. Bosch (Barcelona, 2000), p. 1498.

3 Repertorio Juridico Aranzadi (en adelante Ar), 1935/1858.
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l6gico y natural el carifio que los abuelos maternos sienten por su
nieta...» 4.

El antecedente inmediato del vigente articulo 160 CC es la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en
materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio 3. La norma suprimi6 el antiguo articulo 160 CC e
introdujo en el articulo 161 CC el texto ya mencionado que carecia
de precedente en nuestro Derecho. Razones como una nueva sensi-
bilidad social en la materia, la debilitacién progresiva del poder
paterno y control sobre los hijos y el creciente protagonismo del
menor asi como el influjo del articulo 371.4 del Code francés
(fruto de la reforma, entonces todavia reciente, de 1970) % explican
que desde los primeros trabajos preliminares se hicieran propues-
tas en la linea de reconocer un derecho de visita al menor sometido
a la patria potestad a favor de los abuelos y/o parientes ’. Por la
consideracién especial en que se tiene a los abuelos es interesante
la ponencia inicial presentada al Grupo de Trabajo de la Comision
General de Codificacién en febrero de 1978 por uno de sus vocales,
el profesor Castan Vazquez. El texto decia: «El padre y la madre
no pueden impedir las relaciones personales entre su hijo y los
abuelos de éste. Cuando los padres o alguno de ellos alegare que
tales relaciones son gravemente perjudiciales para el menor, el
Juez decidird lo procedente a la vista de las circunstancias, pudien-
do reglar o suprimir el derecho de visita o de correspondencia de
los abuelos. También podra el Juez, en atencién a circunstancias
que lo aconsejen, conceder tales derechos a otras personas.» Como
el propio vocal ha explicado, al elaborar el primer borrador del
Anteproyecto de Ley se adopté su propuesta en lo esencial pero se
«sustituy6 la alusién a “los abuelos” por una alusién a “los parien-
tes”, al entender que no solamente los abuelos, sino también otras
personas de la familia pueden tener interés en relacionarse con el

4 Cito a través de RIVERO HERNANDEZ, El derecho de visita, ed. Bosch (Barcelo-
na, 1997), p. 116. La resolucién original, de dificil localizacién, aparece citada en la obra
de VIVES LLAMAZARES, El derecho de los ascendientes al trato y comunicacion con sus des-
cendientes, Publicaciones del Tribunal Tutelar de Menores (Valencia, 1950), p. 77, de
donde Rivero la toma.

5 BOE ndim. 119, de fecha 19 de mayo de 1981.

6 Articulo 371.4: «Les pére et mére ne peuvent, sauf motifs graves, faire obstacle aux
relations personnelles de I’enfant avec ses grands-parentes. A défaut d’accord entre les par-
ties, les modalités de ces relations sont réglées par le tribunal.—-En consideration de situa-
tions exceptionnelles, le tribunal peut accorder un droit de correspondance ou de visite &
d’autres personnes, parents ou non». Por Ley nim. 93-22, de 8 de enero, el «tribunal» fue
sustituido por el «juge aux affaires familiales».

R1VERO HERNANDEZ, 0p. cit., pp. 116-117.
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menor, no como simple excepcidén posible, que es como se conce-
dia en la ponencia» 8.

La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de adopcion ®, trasladé al articulo 160 del
Caodigo el contenido del 161, retocando su redaccién (eliminé «de
manera plena» en su parrafo primero) y dejando el precepto tal y
como hoy se conoce °.

3. Elarticulo 160 CC se encuadra en el libro I (De las perso-
nas), titulo VII (De las relaciones paterno-filiales), capitulo primero
(Disposiciones generales) del Cédigo Civil. Esta ubicacién no es
intrascendente desde el punto de vista del andlisis, pues al situarse
el articulo 160 en el contexto de las relaciones paterno-filiales per-
mite concebirlo como un limite legal a las potestades paternas !!.
Conviene, por tanto, recordar en sus lineas generales el disefio de la
patria potestad en el Cédigo Civil espaiiol.

La patria potestad es un poder general de tuicién que la ley reco-
noce a los padres sobre los hijos menores no emancipados o inca-
pacitados (arts. 111, 154 y 171 CC). Es una potestad o funcién en
cuanto que los derechos o facultades que la integran se atribuyen a
sus titulares no para que los ejerzan en su propio interés sino para
que los actden en interés y beneficio de los hijos sometidos a ella.
La existencia de los derechos o facultades se justifica, asf, por el
ejercicio de la funcién. Los deberes y facultades que a los padres
competen en la esfera personal del menor se relacionan en el articu-
lo 154.2.° CC: «velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentar-
los, educarlos y procurarles una formacién integral». El deber de
«velar» por los hijos —comprensivo realmente de todos los deméas—
supone «cuidar solicitamente» !2 de ellos, comprende tanto la vida
fisica como la moral o afectiva del menor y reclama de sus titulares
el control efectivo de la vida de relacion de éste. Lo dicho supone la

8 CasTAN VAZQUEz, «Comentario al art. 161 del Cédigo Civil», en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dir. Albaladejo), t. I11, vol. 2.°, Edersa (Madrid,
1982), p. 176.

9 pBOE nim. 275, de fecha 17 de noviembre de 1987.

10 Articulo 160.1 CC: «El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tie-
nen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o
conforme a lo dispuesto en la resolucién judicial.» La modificacién responde a la sustitu-
cién de la llamada adopcidn «plena» por la regulada en la nueva norma.

' Cfr. SANCHO REBULLIDA en LACRUZ BERDEIO, Elementos de Derecho Civil, t. TV,
vol. 2.°, ed. Bosch (Barcelona, 1989), p. 247; CASTAN VAZQUEZ, «Comentario al articu-
lo 154», en Comentarios al Cédigo Civil del Ministerio de Justicia (Madrid, 1993), p. 547,
SALANOVA VILLANUEVA, op. cit., p. 948.

12 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, ed. 21.%, t. II
(Madrid, 1992).
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posibilidad de prohibir o limitar cierto tipo de relaciones o las rela-
ciones con determinadas personas. Ahora bien, esta facultad de
control de la vida de relacién del menor —inspirada siempre por el
criterio de su interés— encuentra una doble limitacién legal: por un
lado, su ejercicio debe efectuarse en la medida de las necesidades
del menor o, como dice el articulo 154 CC, «de acuerdo con su per-
sonalidad»; de otro, no podré ejercitarse impeditivamente mas que
si concurre la «justa causa» del articulo 160.2, legitimadora de la
prohibicién que veta los contactos entre el menor y sus parientes o
allegados 1.

4. Por lo demds, la diccién negativa del articulo 160.2 CC no
ha sido obstéculo al reconocimiento de la existencia de un derecho
a las relaciones personales tanto para el hijo menor como para los
parientes o allegados '4. En referencia concreta a los abuelos ha
dicho el profesor Rivero Herndndez, uno de los mejores especialis-
ta espafioles en la materia: «[...] existe un derecho de visita auténo-
mo y propio a favor de los abuelos, de que éstos son titulares for-
males, basado normativamente en las expresiones conocidas del
articulo 160, parrafos 2.°y 3.°... ;Qué otra cosa podria ser ese quid
juridico que no puede serle negado sin justa causa, que los abuelos
(como otras personas) pueden reclamar juridicamente en caso de
oposicién y sobre el que el juez decidird segun criterios que no
difieren sustancialmente respecto de los que se manejan para homo-
loga pretension de los padres (el interés del menor)?» 5. M4s atin,
seglin nuestra mejor doctrina, se trata concretamente de un derecho
de visita, que no varia en su definicién, funcionalidad, fundamento
y caracteres en virtud de quien sea cotitular del mismo junto al
menor. En ajustada sintesis del parecer de nuestros autores destaca
Salanova: «Recordemos brevemente que el derecho de visita puede
definirse [...] como “derecho de naturaleza, o mejor, contenido

13 Lete DEL Rfo, «Derecho de visita de los abuelos (Comentario a la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de septiembre de 1991)», en Poder Judicial, 25
(1992), pp. 147-148.

14 LETE DEL Rfo, op. cit., p. 148; SANCHO REBULLIDA..., op. cit., p. 250; CARCABA
FERNANDEZ, El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos, col. Jurisprudencia
préctica, ed. Tecnos (Madrid, 2000), p. 12. Cuestiona este planteamiento DE PRADA: «El
Juez no parece en este precepto obligado a tener en cuenta exclusivamente el interés del
hijo, sino también de los parientes y allegados, a los que da la impresién de reconocer un
derecho de relacién que resulta sorprendente». «La patria potestad tras la reforma del C6di-
g0 civil», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, XXV, Edersa (Madrid,
1982), p. 389. Recientemente, SERRANO ALONSO: «La norma es extraiia, ya que es dudoso
que realmente exista un derecho subjetivo familiar a relacionarse con los parientes, en cual-
quier caso no existe sancién alguna para el caso de que se impida al menor relacionarse con
sus parientes». «Comentario al articulo 160», en Comentario del Cédigo Civil (coord. Sierra
Gil de 1a Cuesta), t. 2, arts. 90 al 332, ed. Bosch (Barcelona, 2000), p. 450.

15 RivERO HERNANDEZ, op. cit., p. 118.
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puramente afectivo, que permite a su titular expresar o manifestar
sus sentimientos a otra persona, exigiendo la utilizacién de los
medios necesarios para alcanzar tal fin”. Su naturaleza juridica
—desde la perspectiva del visitante— es de derecho-funcién o dere-
cho de «finalidad altruista», en la medida que no se concede tinica-
mente para satisfacer los intereses de su titular sino para favorecer
los del menor visitado, respecto de quien si se puede hablar en puri-
dad de un derecho subjetivo [...]. Su finalidad estribaria en favore-
cer y estimular el desarrollo personal del menor merced al fomento
de sus relaciones personales con personas dispuestas a demostrarle
su carifio y afecto. En cuanto a su fundamento comtn —es decir,
predicable de todos aquellos supuestos en los que las visitas puedan
decretarse— seria esa misma relacién afectiva, con la que pueden
concurrir la existencia de eventuales lazos ya biolégicos ya juridi-
cos entre menor y beneficiario del derecho [...]. En lo que a sus
caracteres respecta, cabe apuntar su subordinacién al interés del
menor, su inclusién dentro del «orden piblico familiar» y consi-
guientes innegociabilidad, irrenunciabilidad absoluta e imprescrip-
tibilidad; su innata relatividad y variabilidad en funcién de las cir-
cunstancias concretas del caso asi como de la evolucién de las
mismas, y su caracter de derecho personalisimo y consecuentemen-
te indelegable» '6. Cuesti6n distinta es que de acuerdo con la rela-
cién de parentesco que —junto a la imprescindible de afectividad—
una al menor con el visitante la finalidad del derecho se amplie y su
fundamento se refuerce 17,

5. Elarticulo 160.2 y 3 CC presenta —en su indefinicién y
amplio tenor— algunas cuestiones de imprescindible consideracion.
Se refieren éstas a los sujetos y contenido del derecho que el pre-
cepto define, a la justa causa obstativa de las relaciones entre abue-
los y nietos menores, a las circunstancias con arreglo a las que el
Juez debe resolver y, finalmente, al modo de fijacién del régimen
de las relaciones entre abuelos y nietos.

6. Ladoctrina ha criticado la desmesurada amplitud con que
—con excepcidn del hijo— el articulo 160.2 CC define a los titulares
del derecho de visita. Se habla de «parientes», sin limitacién del
parentesco que puede invocarse a efectos de ejercitar el derecho de
visita. Y la introduccién del concepto de «allegado» amplia aiin
mads el alcance del precepto, pues equivale a «cercano» o «proxi-
mo», lo que ha llevado a Bercovitz a entender que «en tltima

16 SALANGVA VILLANUEVA, op. cit., p. 944, nota 3. Para una explicitacién de estos
caracteres, vid. CARCABA FERNANDEZ, op. cit., p. 33.
17 SALANOVA VILLANUEVA, op. cit., p. 944.
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instancia, implica la proteccién de relaciones con cualquier perso-
na» '3, La realidad es que, desde la perspectiva de los abuelos, esa
amplitud resulta beneficiosa pues son —exceptuando a los padres—
los primeros parientes en linea recta del menor. Segin el articu-
lo 108 CC hay que incluir tanto a los abuelos legitimos como a los
que derivan su parentesco con el menor de una relacién extrama-
trimonial '°. También a los abuelos que lo son tras una adopcién 2.
El término «allegados» permite, ademds, dar cobertura a una
situacidn que, si bien excepcional, puede plantearse: ;qué ocurri-
rd con los abuelos de un nieto dado en adopcién por sus padres?
De acuerdo con el articulo 178.1 CC -y salvando los casos previs-
tos en el nimero 2 del mismo articulo—- la adopcién extingue los
vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior. Tedrica-
mente, los abuelos del menor, consanguineos suyos, podrian ejer-
citar su derecho de visita no como parientes sino como «allega-
dos» 2'. Aun sin ser mencionados expresamente, la posicién de los
abuelos aventaja —con mucho- a la de los otros «parientes» Yy,
desde luego, el Juez que resuelva su demanda, al tener que decidir
«atendiendo a las circunstancias», no podra dejar de ponderar la
proximidad del parentesco. Como regla general, esta proximidad
permitird presuponer la existencia de afecto, reconociéndose asi
el derecho a las relaciones con el menor sin necesidad de prueba
complementaria alguna. La excepcion seréd entonces privar a los
abuelos de su derecho sobre la base de las pruebas aportadas por
el progenitor que, alegando una «justa causa», se opone al ejerci-
cio de éste.

7. (Cuél es el contenido del derecho de visita de los abuelos?
Nuevamente el articulo 160.2 CC se manifiesta con amplitud, pues
habla de «relaciones personales». Es acertada la interpretacion de
Lete cuando sefiala que seguramente el legislador usé esta férmula
para evitar a priori una interpretacion restrictiva, en tanto que la
palabra «visita», que significa «ir a ver a uno a su casa (domicilio

18 Bercovitz, «Comentario al articulo 161», en Comentarios a las reformas del
Derecho de familia (coord. Amor6s Guardiola), v. I, ed. Tecnos (Madrid, 1984), p. 1076.
Més equilibrada la posicién de SANCHO REBULLIDA: «En cualquier caso, no es grave la
posible ambigiiedad, dada la facultad decisoria del juez, dentro de un amplio arbitrio.»
SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 247.

19 Padres matrimoniales de padre/madre extramatrimonial del menor, o padres extra-
matrimoniales de progenitor matrimonial del nifio. RIVERO HERNANDEZ, op. cit., p. 117.

20 Abuelos adoptantes de progenitor por naturaleza, o padres por naturaleza del adop-
tante del menor. /bidem.

21 Tiene razén Maria Cércaba cuando sefiala que para apreciar tal derecho seria nece-
sario que ¢l nifio hubiera tenido antes de ser adoptado estrecho contacto con los abuelos,
sin contar con que el hecho de la adopcién puede jugar como «justa causa» para que el Juez
impida las relaciones demandadas. CARCABA FERNANDEZ, op. cit., p. 14.
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del titular o titulares de la guarda del menor) por cortesia, afecto o
amistad», evoca el contenido minimo del derecho a relacionarse 2.
En la doctrina es opinién comiin que las «relaciones personales»
del articulo 160.2 CC comprenden los mismos contenidos que el
articulo 94 CC seiiala para los padres en supuestos de separacion,
nulidad o divorcio 23. Incluirdn, por tanto, visitas stricto sensu,
comunicacién o correspondencia (por cualquiera de las vias posi-
bles: telef6nica, epistolar u otras similares) y la estancia o aloja-
miento del menor, incluyendo la pernocta. Aunque formalmente y
desde el punto de vista de las facultades que lo integran, el conteni-
do del derecho de visita de los abuelos es equiparable al de los
padres; en el caso concreto, la extension y la periodicidad del dere-
cho de visita de aquéllos se veran reducidas. La razén es doble: la
intensa vinculacién del hijo menor con los padres (mas necesitado
de éstos que de sus abuelos) y el deber del progenitor con derecho
de visita y titular de la patria potestad de ejercitar ésta precisamen-
te con ocasién de sus contactos con el menor. Tampoco puede des-
cartarse que el juez suprima para los abuelos alguna de las faculta-
des sefialadas si asi lo demanda el interés del menor al que, en
ultima instancia, se supeditan tanto el derecho de visita de todos
como las modalidades y extensién de su ejercicio.

8. Sélo la concurrencia de una «justa causa» podra enervar la
pretension de los abuelos de relacionarse con su nieto menor
(art. 160.2 CC). Es evidente que, sin confundirse con el «interés del
menor», la «justa causa» se relaciona con éste 2*. Pero ;c6mo deli-
mitarla? %,

En términos generales, se considera que concurre una «justa
causa» allf donde la relacién del menor con los abuelos perjudique
al nifio porque se ponga en peligro su salud, seguridad, moralidad o
educaci6n 26, Rivero ha equiparado los «motivos graves» que justi-
fican la suspensién del derecho de visita de los padres en caso de
separacidn, nulidad y divorcio (art. 94 CC) a la «justa causa» del
articulo 160.2. Esos motivos graves deberan ser ademads «serios,
legitimos y actuales, mds que potenciales» y el juez tendrd que
valorarlos «con toda la ponderacién y rigor que la trascendencia de

22 LetE DEL Rio, op. cit., 149.

23 Articulo 94 CC: «El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapa-
citados gozar4 del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiifa. El
Juez determinard el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podr4 limitar o
suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o
reiteradamente los deberes impuestos en la resolucién judicial.»

24 BERCOVITZ, 0p. cit., p. 1076.

% Vid. 1a critica de SERRANO ALONSO, op. cit., p. 450.

26 CARCABA FERNANDEZ, op. cit., p. 20; RUBIO SAN ROMAN, op. cit., p. 1499.
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sus consecuencias aconseja» 7. La elaboraci6n por parte de la doc-
trina de un elenco de motivos potencialmente esgrimibles por quie-
nes se oponen al derecho de visita de los abuelos, pero por debajo
del nivel de consistencia exigido a la «justa causa», puede iluminar
la cuestién 28. No son pues «justa causa» a los efectos del articu-

1o 160.2 CC:

* La sola opinién del guardador respecto de la influencia nega-
tiva sobre el menor de las visitas de los abuelos.

* Las desavenencias entre guardador y abuelos —presupuestas
en el hecho mismo del litigio— que sélo en el caso extremo de
que llegaran a desestabilizar al menor serfan relevantes.

* La supuesta incompatibilidad de la patria potestad del proge-
nitor con el derecho de visita de los abuelos, que a priori son
perfectamente conciliables. Unicamente en el caso de que los
abuelos pretendieran deliberadamente influir sobre la educa-
cién o formacién del menor con planteamientos contradicto-
rios a los del progenitor o descalificaciones personales de
éste, su derecho de visita entrarfa en conflicto con los que el
articulo 154 CC reconoce tnica y exclusivamente a los
padres 2°.

* La voluntad del menor contraria —sin otra justificacién— a la
relacién con sus abuelos. No siempre los deseos del menor
coinciden con su interés. Y tampoco debe descartarse la
influencia que sobre éste pueda haber ejercido el progenitor
reacio al contacto con los abuelos. Desde luego, en esta cues-
tién es determinante la edad del menor, pues no puede valo-
rarse del mismo modo la negativa de un nifio de siete afios
que la de un adolescente de quince *.

La carga de la prueba de la existencia de «justa causa» para
impedir el ejercicio del derecho de visita de los abuelos recae sobre
quien la haga valer, es decir, sobre los progenitores que vetan la
relacién entre aquéllos y el menor. Circunstancia que ha permitido
deducir tanto la existencia de una presuncién iuris tantum de que

27 RIvErO HERNANDEZ, «El derecho de visita. Ensayo de una construccién unitaria»,
en RIVERO HERNANDEZ et al., El derecho de visita. Teoria y praxis, Eunsa (Pamplona, 1982),
pp. 177y ss.

2 Sigo aqui a SALANOVA VILLANUEVA, op. cit., p. 952 y CARCABA FERNANDEZ, op. cilt.,
p. 22.

2 Articulo 154 CC, péarrafo segundo: «La patria potestad se ejercerd siempre en
beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y comprende los siguientes deberes
y facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procu-
rarles una formacién integral. 2.° Representarlos y administrar sus bienes.»

30 Sobre el peso que en la valoracién del interés del menor pueda tener la voluntad de
éste, vid. RIVERO HERNANDEZ, El interés del menor, ed. Dykinson (Madrid, 2000), p. 137.
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corresponde al interés del menor mantener relaciones con sus abue-
los 3!, como la confirmaci6n de la existencia de un auténtico dere-
cho a favor de éstos 32,

9. El juez resolverd —termina el art. 160.3 CC- «atendidas las
circunstancias». ;Qué circunstancias deberd tener en cuenta el
6rgano judicial para establecer un concreto régimen de visitas a
favor de los abuelos? Sobre todo el interés del menor. Seré éste el
que determine tanto la exclusién del derecho como su extension
(siempre menor que el derecho de visita del progenitor), modalida-
des (visita en sentido estricto, comunicacién, convivencia o solo
alguna o algunas de estas facultades) e incluso la modificacion del
régimen inicialmente previsto. Hay que prestar atencion ademas a
la posible variacién de las circunstancias objetivas consideradas
para fijar el régimen de visitas de los abuelos: pueden haber cam-
biado los lugares de residencia de abuelos o nietos, los horarios
escolares de los menores o laborales de los adultos, etc. Por todo lo
dicho, el derecho de visita de los abuelos es esencialmente relativo
y variable. Y se entiende bien por tanto que —como ha resaltado la
doctrina en relacién con las decisiones judiciales que afectan a un
menor- las sentencias en materia de derecho de visita no produzcan
el efecto de cosa juzgada. Asi, cualquier alteracion de las condicio-
nes que justificaron un determinado régimen de visitas a favor de
los abuelos autorizard a conocer de nuevo el caso.

10. Queda, finalmente, por tratar el modo de fijacién del
régimen de las relaciones entre abuelos y nietos menores. Se ha
planteado aqui, en consonancia con el articulo 160.3 CC, la posibi-
lidad del proceso judicial. Por aplicacién de la disposicién adicio-
nal décima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, la via adecuada para
reclamar los abuelos la efectividad de su derecho ser4 el procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, aunque siempre quede a salvo el
ejercicio de las acciones correspondientes en la via judicial ordina-
ria; en el caso, a través del juicio verbal 33. Pero nada se opone a
que los titulares de la patria potestad lleguen a un acuerdo con los
abuelos que, en situacién de crisis matrimonial, puede recogerse en

31 CArcaBa FERNANDEZ, op. cit., p. 26.

32 «Como puede constatarse, la carga de la prueba incumbe a los demandados (a los
padres que se oponen), lo que constituye confirmaci6n de la existencia de un verdadero
derecho subjetivo a favor de los parientes o allegados a relacionarse con el menor.» LETE
DEL Rio, op. cit., p. 148.

3 La disposicién derogatoria tnica 1.1.* de la vigente Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, declara la vigencia del libro IlI de la vieja Ley de 1881, en tanto no
entre en vigor la nueva Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria (actualmente en fase de elabora-
ci6n), y sefiala que las referencias al proceso contencioso procedente contenidas en el
libro 111 se entenderdn hechas al juicio verbal (libro 11, titulo III, arts. 437 a 447 de la Ley
actual).
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el convenio regulador 34. La condicién de validez de esos pactos
serd tinicamente el respeto del «orden publico familiar», dentro del
que se incluye el derecho de visita. Recuérdese su innegociabili-
dad, indisponibilidad y la imposibilidad, por tanto, de transigir
sobre él. Asi, mientras el objeto del pacto quede limitado a la moda-
lizacién de las relaciones personales entre abuelos y nietos menores
nada se le podra oponer. De todos modos, esos pactos quedardn
supeditados a la decisifn judicial en el caso de que, por el desa-
cuerdo o incumplimiento de alguna de las partes, el asunto llegara a
los Tribunales: el juez podrd entonces alterar lo acordado en fun-
ci6n del interés del menor %,

II. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

1. No son muchos los litigios que sobre esta cuestién han lle-
gado al Tribunal Supremo. El nimero de resoluciones no alcanza la
decena. Sin embargo, son suficientes para delimitar las pautas de
interpretacién del articulo 160.2 y 3 CC. En Auto de 3 de mayo
de 200036 recoge el Tribunal Supremo una buena sintesis de su doc-
trina. El Fundamento Juridico 37 3.° dice: « [...] la sentencia recu-
rrida es plenamente conforme con la doctrina de esta Sala en mate-
ria del derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos (asi,
SSTS 7-4-1994, 11-6-1996, 17-9-1996 y 11-6-1998), que mantiene
que este tipo de relaciones, que insertan beneficiosamente al menor
en su entorno familiar completo, resultan mds necesarias cuando
de los ascendientes se trata, por su privilegiado grado de parentes-
co, dado que la personalidad se forja también entre las contradic-
ciones que emanan, a veces, de los planteamientos y opiniones de
los parientes, siempre que revistan un cardcter de normalidad, o
sea, no respondan a patologias o ejemplos corruptores [...]. En
cuanto a la alegacion de que no deberia obligarse a cumplir el
derecho de los abuelos a relacionarse con el menor sino que debe-
ria ser éste quien decidiese ejercitarlo, debe mantenerse con la
STS 17-9-1996, que el interés superior del menor, como principio
inspirador de todo lo relacionado con él, vincula al Juzgador, a
todos los Poderes publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos,
con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los
menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos, de

34 Vid. el apartado III de este trabajo.

35 Sobre esta cuestion, vid. SALANOVA VILLANUEVA, o0p. cit., pp. 966-970.
36 Ar. 2000/3573.

37 En adelante. FJ.
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manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mds ade-
cuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente
el control acerca de su situacion personal y proyeccion de futuro,
evitando siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando,
por el contrario, su formacion integral y su integracion familiar y
social, de manera que las medidas que los jueces pueden adoptar
(art. 158 CC) se amplian a todo tipo de situaciones, incluso aunque
excedan de las meramente paterno-filiales, con la posibilidad de
que las adopten al inicio, en el curso o después de cualquier proce-
dimiento conforme las circunstancias cambien y oyendo al menor,
segiin se desprende de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, aplicable retroactivamente por
mandato constitucional y por recoger el espiritu de cuantas con-
venciones internacionales vinculan a Esparia (asi, Convencidn de
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, ratificada por ins-
trumento de 30 de noviembre de 1990 [...] principios que en defini-
tiva son los que constituyen la doctrina jurisprudencial de la Sala
sobre el articulo 160.2 CC [...].»

2. Mais allé de esta elocuente sintesis, el Tribunal Supremo ha
reafirmado en sus sentencias 3® algunos aspectos ya precisados por
la doctrina. Asi, el Alto Tribunal —que ha insistido en calificar como
derecho y, més precisamente, como derecho de visita, la figura
recogida por el articulo 160.2 CC al referirse a las relaciones per-
sonales entre el hijo y los parientes y allegados *- declara la per-
fecta compatibilidad entre la relacién de patria potestad y el dere-
cho de los abuelos a relacionarse con sus nietos *°, determina que el
contenido del derecho de visita de los abuelos no puede ser equipa-
rable al de los progenitores 4!, subraya que la «justa causa» impedi-
tiva de las relaciones entre los abuelos y el menor debe tener con-
sistencia superior a las «rencillas personales» pues éstas, por si
solas, son irrelevantes a los efectos del precepto 42, ordena que sea

33 En adelante, STS.

3 STS 7-4-1994, FJ 4.° (Ar. 1994/2728); STS 11-6-1996, FJ 3.° (Ar. 1996/4756);
STS 17-9-1996, FJ 2.° (Ar. 1996/6722).

40 STS 11-6-1996, FJ 6.° (Ar. 1996/4756); STS 11-6-1998, FJ 2.° (Ar. 1998/4681);
STS 23-11-1999, FJ 1.° (Ar. 1999/8278).

41 «[...] el derecho de los abuelos a relacionarse con su nieto, fallecido el padre, no
puede equipararse o igualarse a la condicién que mantenia el menor con su padre, pues el
establecimiento de un régimen de visitas a favor de un progenitor, tras una separacién, nuli-
dad o divorcio, no sélo descansa en el carifio mutuo y la necesidad afectiva o convivencia
educacional para un nifio que se estd formando y psiquicamente puede precisar de la viven-
cia que supone el saber que una persona concreta es su padre, aun cuando el matrimonio
haya quebrado la convivencia, sino que también encuentra su apoyo en algo tan importante
como es el gjercicio de la patria potestad.» STS 11-6-1996, FJ 4.° (Ar. 1996/477).

42 STS 7-4-1994, FJ 6.° (Ar. 1994/ 2728).
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oido el menor# y, finalmente, atento a la modificacién de las cir-
cunstancias sucedida a lo largo de la tramitacién del proceso, llega
—sélo por ese motivo y en aras del interés del menor— a dar lugar a
la casaci6n de la sentencia recurrida 4.

Son también de sefialar las alusiones al régimen de visitas
pactado entre progenitores y abuelos 4, delimitdndose en STS de 7
de abril de 1994 %, el valor y el alcance de estos acuerdos en caso
de que —pese a ellos— se llegara a entablar contienda judicial: « [...]
porque el hecho de que el juez tenga en cuenta para decidir el
acuerdo entre las partes es solucion razonable que asume el érga-
no judicial como propia y la reviste de la autoridad de la
sentencia» (FJ 2.°). Y, més adelante: «/...] no puede producir la
casacion que dentro de la menor cuantia se haya admitido como
férmula informativa de la voluntad de las partes respecto de la
relacion familiar abuelos-nietos el acuerdo de aquéllos con el
padre al modo del convenio regulador de los procesos matrimonia-
les, ya que han servido como ilustracion al Juzgado y a la Sala de
la Audiencia, que lo aceptan como solucion propia y
jurisdiccional» (FJ 3.°). Como se ver4, este criterio adelanta de
algiin modo la propuesta de modificacién del CC respecto al régi-
men de la relacién abuelos-nietos 47.

Por tltimo, el Tribunal Supremo llega a recomendar al juzgador
de primera instancia que —responsable de la ejecucién de la senten-
cia— vele por que la relacién entre abuelos y nietos «se produzca de
modo cumplido y satisfactorio» y a tal efecto le sugiere que recurra
a «cuantas instituciones (autonomicas y estatales) crea convenien-
tes» asi como a «los asesoramientos que precise» 8,

3. Interesa también presentar algunas sentencias procedentes
de Audiencias Provinciales *° en la medida en que integran la pano-
ramica jurisprudencial que pretende ofrecerse. Las aqui resefiadas o
suponen una desviacién de la doctrina mantenida por el Tribunal
Supremo, o completan de algin modo las pautas hermenéuticas del
Alto Tribunal, o bien contemplan cuestiones de hecho que, por
serlo, no tienen acceso a la casacién.

Sélo una resolucién de las consultadas cuestiona la existencia
de un derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos menores.
El Auto de 7 de abril de 1994 de la Audiencia Provincial de Sego-

43 STS 11-6-1996, FJ 6.° (Ar. 1996/4756).
4“4 Ibidem.

45 STS 23-11-1999, FJ 2.° (Ar. 1999/8278).
46 Ar. 1994/2728.

47 Vid. apartado I1I.

48 STS 17-9-1996, FJ 2.° (Ar. 1996/6722).
4 En adelante. SAP.
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via dice: «De ahi que el articulo 160.2.° establezca no tanto una
positiva atribucion de derechos como una negativa prohibicion de
lo que pudiera considerarse un abusivo ejercicio de facultades de
la patria potestad por parte de quien es titular de la misma, pues
no otra cosa representa el impedir sin justa causa la relacién per-
sonal del hijo con parientes y allegados» *°.

Hay sentencias que, ademads de al «interés del menor» —justifi-
cacién dltima de la relacién entre el menor y sus abuelos— apelan al
«principio de buena fe y tolerancia» que debe regular la relacién
entre los abuelos y los padres del menor .

De la gran mayoria de las resoluciones analizadas se desprende
ademas que se han recabado dictdmenes de especialistas (psic6lo-
gos, educadores, servicios sociales del Ayuntamiento en que los
menores residen, etc.) 32 y que se ha dado audiencia al menor 3.

4. Pero si verdaderamente interesan las resoluciones de las
Audiencias Provinciales es porque permiten conocer el criterio de
los 6rganos judiciales a la hora de valorar que sea la «justa causa»
del articulo 160.2 CC, cuestién de hecho que —como ya se ha
dicho— no puede acceder a la casacién. Asi, la SAP Segovia de 23
de mayo de 1996 al rechazar como «justa causa» para impedir las
relaciones del menor con sus abuelos maternos la «conducta irre-
gular o perniciosa de los familiares que interesan el reconocimien-
to de tal derecho» enumera en su FJ 1.° otras circunstancias que
pueden justificar la cesacién o negacidn del régimen de visitas pre-
tendido. Estas circunstancias pueden tener su origen «/...] bien el
alto grado de conflictividad existente entre los progenitores y los
parientes que interesan relacionarse con los menores si el mismo
puede llegar a afectar negativamente en (sic) las criaturas, bien en
el propio estado psicologico de los nifios que determine un riesgo
de desestabilizacion importante o una perturbacion animica que
pueda incidir en el desenvolvimiento de su vida afectiva y en el
normal desarrollo de su personalidad» >*. Situacién, esta segunda,
que la Audiencia aprecia en el caso. La SAP de Lleida de 28 de
febrero de 2000 descarta en su FJ 4.° que las «tensas relaciones
familiares» constituyan «justa causa» para suspender el derecho de
relacién de que venimos tratando y ello porque «foda la doctrina

50 Auto AP Segovia 7-4-1994, FJ 1.° (Ar. 1994/615).

51 SAP Toledo 3-6-1994, FJ 1.°, in fine (Base de Datos Jurisprudencia El Derecho
1994/7522).

52 SAP Segovia 23-5-1996, FJ 1.° (BDJ El Derecho 1996/4721) y SAP Lleida (Sec-
cién 1.%) 28-2-2000, FJ 4.° (Ar. 2000/767).

53 SAP Segovia 23-5-1996, FJ 1.° (BDJ El Derecho 1996/4721) y SAP Lleida (Sec-
cién 1.%) 28-2-2000, FJ 5.° (Ar. 2000/767).

54 SAP Segovia 23-5-1996, FJ 1.° (BDJ El Derecho 1996/4721).
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jurisprudencial sobre esta cuestion parte de una interpretacion res-
trictiva del motivo de oposicion». Razén por la que « no es posible
llegar a afirmar que las dificiles y tensas relaciones entre abuela y
madre —que son, respectivamente, madre e hija— puedan ser motivo
suficiente para anular aquel derecho» . En la misma linea, la SAP
Barcelona de 14 de septiembre de 2000 rechaza que «una situacion
de tirantez entre ambas familias y la constatacion de dos discusio-
nes entre la hermana y la madre de la demandada, con ocasién
precisamente del intento de los abuelos de visitar a los nietos» jus-
tifique la privacién del derecho de éstos a las relaciones personales
con sus nietos menores 6.

5. En general, las Audiencias Provinciales muestran gran
moderacién y un estilo conciliador, exhortando a las partes en con-
flicto a la responsabilidad ¥, a que resuelvan sus desavenencias por
la via del acuerdo 3 y recomendando, alli donde es posible, el
recurso a la mediacién ¥ .

6. Finalmente, una apreciacién respecto de las sentencias de
las Audiencias Provinciales de Lleida y Barcelona consideradas.
Por raz6n de la vecindad civil de los litigantes, ambas resoluciones
aplican Derecho civil cataldn, concretamente el articulo 135.2 del
Cédigo de Familia de Cataluifia % que, sobrepasando el plantea-
miento del Cédigo Civil, reconoce no sélo el derecho de los abue-
los —a los que menciona expresamente— a relacionarse con sus nie-
tos sino que obliga a los padres a facilitar esta relacién. El precepto
dice textualmente:

«El padre y la madre deben facilitar la relacién del hijo o hija
con los parientes, especialmente con el abuelo y la abuela, y demaés
personas y s6lo la pueden impedir cuando exista justa causa.»

5 Ar. 2000/767.

56 SAP Barcelona 14-9-2000 (Secci6n 12.%), FJ 2.° (Ar. 2000/1736).

5T «[...] y llamando incluso la atencién de los padres y de los abuelos para que medi-
ten en relacién con sus posibles responsabilidades [...].» SAP Segovia 23-5-1996, FJ 1.°
(BDJ El Derecho 1996/4721). «[...] debiendo todos deponer su encono para que tengan
lugar en un clima de distensién y normalidad (se refiere el Auto a los “contactos breves
y periédicos” que decreta).» Auto SAP Asturias (Seccién 4.*) 19-1-1998, FJ 4.°
(Ar. 1998/2969).

8 «Aunque lo ideal hubiera sido que las partes tendiesen a aproximarse por la via del
diélojgo.» SAP Toledo 3-6-1994, FJ 1.° (B El Derecho 1994/7522).

«En cualquier caso, este régimen debe entenderse igualmente aplicable sin perjui-
cio de los acuerdos particulares que en su caso puedan alcanzar los ahora litigantes, ya sea
por si mismos o mediante la intervencién o mediacién de los servicios psicosociales en
caso de solicitarse su actuacién, pues resulta indudable que el mejor modo de cumplirlos
pasa por la voluntariedad manifestada en convenios que alcancen directamente los interesa-
dos, pues de este modo se evitan las innecesarias tensiones que puedan repercutir en el
menor.» SAP Lleida (Seccién 1.*) 28-2-2000, FJ 5.° (Ar. 2000/767).

60 Ley 9/1998, de 15 de julio (Parlamento de Cataluiia), del Cédigo de Familia. BOE
nim. 198, de fecha 19 de agosto de 1998.
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III. PERSPECTIVAS DE FUTURO

1. Esta exposicion quedaria incompleta si no abordase una
reciente iniciativa parlamentaria que tiende a precisar y reforzar la
posicion de los abuelos frente a sus nietos. Me refiero a la mocién
presentada por el Grupo Popular en el Senado que, tras una enmien-
da transaccional y con el apoyo de todos los grupos de la Camara,
fue aprobada el 30 de mayo de 2000. Su texto definitivo dice asi:

«El Senado insta al Gobierno a que en el plazo de seis meses
elabore un proyecto de ley de reforma del Cédigo Civil que regule,
en los procesos que resuelvan crisis de parejas, que los hijos man-
tengan las relaciones personales, singularmente y de forma especial
con sus abuelos.

Asimismo, el Senado insta al Gobierno a que en el 4mbito de la
anterior reforma aborde el tratamiento més adecuado de las relacio-
nes con los hlJOS en caso de ruptura familiar, con los demds parien-
tes y allegados» 1.

2. Lamocion tiene su origen en una Proposicion no de Ley,
presentada en la VI Legislatura por el Grupo Popular para su deba-
te en el Pleno del Congreso %2. La Proposicién fue debatida el 14 de
diciembre de 1999, aprobandose por 294 votos a favor y 13 absten-
ciones 9. El final de la legislatura, debido a la convocatoria de elec-
ciones generales, supuso la caducidad de la iniciativa. La Diputada
proponente, Maria José Mora Devis, Senadora por Valencia en
la VII Legislatura, abogada y buena conocedora del problema a tra-
vés de su experiencia profesional, volvié a presentar bajo la forma
de mocidn la Proposicién no de Ley anteriormente caducada para
su debate en el Pleno del Senado. Su texto inicial decia:

«El Senado insta al Gobierno a que en el plazo de seis meses
elabore un proyecto de ley de reforma del Cédigo Civil que regule,
en los procesos que resuelvan crisis de parejas, la posibilidad de
que los hijos contimien su comunicacién y relacién de afectividad
con am abuelos, recabando al efecto el dictamen de especialis-
tas»

61 BOCG (Boletin Oficial de las Cortes Generales), serie [, niim, 21, de fecha S de
junio de 2000. Para el debate y aprobacién, vid. DS (Diario de Sesiones), Pleno, nim. 6, de
fecha 30 de mayo de 2000, pp. 134 y ss. Agradezco a la Senadora del Grupo Popular dofia
Marfa José Mora Devis (autora de la mocién y Diputada en la VI Legislatura) su amabili-
dad al proporcionarme una valiosa informacién sobre lo ocurrido en el Congreso y el
Senado.

62 BOCG, serie D, nim. 516, de fecha 7 de diciembre de 1999.

6 DSCD (Diario de Sesiones Congreso de los Diputados), Pleno y Diputaci6én
Permanente, nim. 280, de fecha 14 de diciembre 1999, p. 15091.

4 BOCD (Bolen’n Oficial del Congreso de los Dtputados) serie I, nim. 19, de
fecha 29 de mayo de 2000.
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3. (En qué fundamentos se apoya la mocién? En primer lugar,
en el articulo 39 de la Constitucién espaiiola en cuanto establece el
mandato para los poderes publicos de asegurar la proteccién social,
econdmica y juridica de la familia. En este contexto, los hijos
menores se contemplan como objeto de una especial proteccién y
muy particularmente en caso de ruptura matrimonial dada su vulne-
rabilidad. Los poderes ptblicos deben, en estos casos, velar por la
proteccién del menor asegurdndole «la preservacién de un 4mbito
adecuado de educacién y desarrollo». En consecuencia, «uno de los
factores que debe ser objeto de atencidn prioritaria es la estabilidad
afectiva del menor, dentro de un espacio de socializacién adecua-
do». En ese espacio de socializacién —se dice— no sélo se contem-
plan las relaciones paterno-filiales, que no agotan el &mbito fami-
liar, pues como seiiala el articulo 160 CC también existen otras
relaciones con parientes y allegados que, «en interés del menor,
pueden y deben ser objeto de regulacién en los casos de ruptura
matrimonial».

En segundo término, la mocién se justifica aduciendo la insatis-
factoria regulacion de esas otras relaciones— con parientes y allega-
dos —por dos razones diversas y complementarias: de una parte,
debe prestarse més atencién a la relacién de los nietos con los abue-
los ‘«sin que quepa incluirlos dentro del &mbito genérico de los alle-
gados y demds parientes de acuerdo con la importancia socioldgica
que la consideracion de los abuelos guarda. en relacion con sus des-
cendientes, y de los elementos positivos de estabilidad que pueden
aportar éstos a la educacién del menor, por encima y més alld de la
situacién de ruptura de la pareja»; de otra, «la autoridad moral de
los mayores puede contrarrestar las situaciones de hostilidad o
enfrentamiento entre los progenitores proporcionando los referen-
tes necesarios y seguros al menor en su propio entorno, pudiendo
servir, en consecuencia, para neutralizar aquellos sentimientos
negativos, entorpecedores del normal desenvolvimiento de la afec-
tividad del menor».

La fundamentacién concluye con una afirmacién rotunda: «no
es adecuado ni procedente el régimen legal previsto para la preser-
vacion de las relaciones entre los abuelos y los nietos en caso de
ruptura familiar, y... el legislador debiera prever un sistema singular,
maés explicito y reforzado, que supere la posicién meramente adhe-
siva y secundaria que la actual regulacién depara a este caso». Se
destaca también que no pretende la iniciativa limitar la discreccio-
nalidad del 6rgano jurisdiccional al valorar cada caso desde la pers-
pectiva del menor, antes bien, «se trata de poner de relieve un punto
de atenci6n necesario en el establecimiento de medidas adecuadas
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al interés de aquél, evitando que por la pasividad procesal de algu-
nas partes, el desinterés de los progenitores, o la propia inercia de
los poderes piiblicos puedan lesionarse elementos positivos de
socializacién y educacion del menor en el 4mbito familiar».

4. El Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés presen-
t6 una enmienda proponiendo la supresién de la referencia al dicta-
men de especialistas y extendiendo su alcance, més alld de los
abuelos —a los que se mencionaba explicitamente— a «otros parien-
tes y allegados» 5 . Con el propésito de alcanzar un consenso pre-
vio al debate, el Grupo Popular promovié las conversaciones nece-
sarias para llegar a una enmienda transaccional, que se present6
—suscrita por todos los grupos parlamentarios con representacién
en el Senado— en los términos en que después fue aprobada %.

5. Eldebate de la mocién en el Pleno del Senado ofrece aspec-
tos de gran interés con cuatro intervenciones —hubo algunas mas—
destacables por su contenido. Por el Grupo Popular intervino la
Senadora Mora Devis sefialando que no se trataba tanto de refor-
mar el articulo 160 CC como de proporcionar seguridad a los
menores y de evitar la judicializacién de la relacién de afectividad
que une a los nietos con los abuelos. Se trata —dijo— «de que los
poderes publicos, en cumplimiento del articulo 39.2 de la Constitu-
ci6n %7, realmente aseguren a los nifios su derecho de relacién de
afectividad con sus abuelos, pero —jojo!- desde el mismo instante
de la declaracién de separacién matrimonial; ése es el instante de
crisis: ahi precisamente es donde debemos estar y ahi estd el funda-
mento de esta mocién» %. El Senador Molas i Batllori, del Grupo
Parlamentario de la Entesa Catalana de Progrés, manifesté su posi-

6 Enmienda del GPECP: «El Senado insta al Gobierno a que en plazo de seis meses
elabore un proyecto de ley de reforma del Cédigo Civil que regule de forma singular, en los
procesos que resuelvan crisis de parejas, que los hijos mantengan las relaciones personales
con sus abuelos, ademés de con otros parientes y allegados.» BOCG, serie I, nim. 21, de
fecha 5 de junio de 2000.

Propuesta de modificacion presentada por los Grupos Parlamentarios Popular en
el Senado, Socialista, de Senadores Socialistas Vascos, Cataldn en el Senado de Convergen-
cia i Unio, Entesa Catalana de Progrés, de Senadores de Coalicién Canaria y Mixto: «EI
Senado insta al Gobierno a que en el plazo de seis meses elabore un proyecto de ley de
reforma del Cédigo Civil que regule, en los procesos que resuelvan crisis de parejas, que
los hijos mantengan las relaciones personales, singularmente y de forma especial con sus
abuelos. Asimismo, el Senado insta al Gobierno a que en el 4mbito de la anterior reforma
aborde el tratamiento mds adecuado de las relaciones de los hijos, en caso de ruptura fami-
liar, con los demds parientes y allegados.» BOCG, serie I, nim. 21, de fecha S de junio
de 2000.

67 El articulo 39.2 de la Constitucién espafiola dice: «Los poderes piblicos aseguran,
asimismo, la protecci6n integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de
su filiacién, y de las madres cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitar4 la inves-
tigaci6n de la paternidad.»

6 DS, Pleno, nim. 6, de fecha 30 de mayo de 2000, p. 136.
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cién favorable a la mocién —una vez acogida la enmienda de su
grupo— y sefialé la necesidad de que se reconociera juridicamente,
con el tratamiento especial que se proponia, la aportacién de los
abuelos a la familia en términos de solidaridad, mantenimiento y
equilibrio ®. La Senadora Etxegoyen Gaztelumendi del Grupo de
Senadores Nacionalistas Vascos puso de relieve la relativa impor-
tancia de la mocién en cuanto que lo esencial seria su instrumenta-
cién técnica y normativa: «me da la sensacion de que a nosotros y a
nuestros compaiieros en el Congreso de los Diputados nos va
a tocar trabajar una vez que tengamos el texto del anteproyecto o el
proyecto de ley a este respecto» 7. Particularmente acertada fue la
intervencién del Senador Capdevila i Bas del Grupo Parlamentario
Catalén en el Senado de Convergencia i Unid, quien precisé que no
debia hablarse tanto del derecho de los abuelos a relacionarse con
el menor como del «derecho del menor a relacionarse con los abue-
los». Deberia garantizarse ademdas de manera expresa la audiencia
del menor (exigida por el art. 9 de 1a Ley 1/1996, de Proteccion
Juridica del Menor, de 15 de enero) y recabar el dictamen de espe-
cialistas (reclamado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo).
Por qltimo, seiialé la pertinencia del articulo 160 CC, para terminar
fijando el sentido y alcance de la mocién que se debatia: «el regular
este tema dentro del campo de la crisis y ruptura de pareja y esta-
blecer con mayor concrecidn estas medidas tiene por objeto que el
juez pueda adoptarlas con las demds, al inicio de cualquier procedi-
miento, para que puedan ejercitarse precisamente en el mismo
momento que aquéllas y, sobre todo, que no ocurra lo que ha dicho
la Senadora Mora: que se entable un procedimiento declarativo que
se resuelva transcurridos varios afios, normalmente tras siete u ocho
afios de pleitear» 7.

Finalizado el debate el Vicepresidente de la CAmara d10 lectura
a la propuesta de modificacion firmada por los portavoces de los
Grupos Parlamentarios que sustituia a la mocidn original y pregun-
t6 si podia entenderse aprobada por asentimiento. Hubo asenti-
miento y la mocién qued6 aprobada 2.

6. Aunque es pronto para establecer conclusiones, la mocién
parece seguir la tendencia que se instaura en el ordenamiento espa-
fiol con la reforma en 1990 del articulo 93 CC73. Al precepto se le

% DS, Pleno, nim. 6, de fecha 30 de mayo de 2000, pp. 136-137.

70 DS, Pleno, nim. 6, de fecha 30 de mayo de 2000, p. 139.

7' DS, Pleno, nim. 6, de fecha 30 de mayo de 2000, p. 140.

72 DS, Pleno, nim. 6, de fecha 30 de mayo de 2000, p. 142; BOCG, serie I, nim. 21,
de fecha 5 de junio de 2000.

7 Realizada por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil ,
en aplicaci6n del principio de no discriminaci6n por razén de sexo. El articulo 93 CC dice:
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afiadi6 un segundo pérrafo que abri6 la posibilidad de ventilar en el
proceso matrimonial de los progenitores la reclamacién de alimen-
tos de los hijos mayores de edad o emancipados carentes de ingre-
sos propios, evitando asi nuevos litigios y enfrentamientos familia-
res 74,

A la espera de conocer el Proyecto de Ley de reforma del Cédi-
go Civil —todavia en fase de elaboracién por el Ministerio de Justi-
cia—y sin adelantar soluciones concretas que la mocién no ha que-
rido precisar, parece sin embargo que segin su tenor:

* Se mantendra el articulo 160 CC, definitorio del derecho de
los abuelos a relacionarse con sus nietos, que jugaré sobre
todo en caso de fallecimiento de uno de los progenitores del
menor. No puede descartarse alguna modificacion en su texto
para coordinar su diccién con la reforma propuesta.

* Dado que, con el propdsito de evitar litigios, sera necesario
determinar en el proceso de separacién o divorcio de los proge-
nitores el régimen de las relaciones entre abuelos y nietos me-
nores de edad, sufrirdn modificacién los articulos 90 y 103 CC.
El articulo 90 CC regula el contenido minimo del convenio
regulador, que es preceptivo para la tramitacién de demandas
de separacién o divorcio solicitados por ambos cényuges o por
uno con el consentimiento del otro. De lo que se trata es de
incluir en ese contenido inexcusable el régimen de las relacio-
nes entre los nietos menores y los abuelos. El articulo 103 CC
enumera las medidas que, admitida la demanda de nulidad,
separacién o divorcio y a falta de acuerdo de los cényuges
aprobado judicialmente, el juez deberd adoptar. De acuerdo
con la finalidad de la reforma serd preciso introducir una
nueva medida dirigida a establecer —si procede— y regular el
régimen de la relacién entre abuelos y nietos.

«El juez, en todo caso, determinar4 la contribucién de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptar4 las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacién
de las prestaciones a las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada
momento. Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados
que carecieran de ingresos propios, el juez, en la misma resoluci6n, fijaré los alimentos que
sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de este Cédigo.»

74 Para una visién de conjunto de la reforma, vid. GAYA SICILIA, «Crisis matrimonia-
les y alimentos de los hijos mayores de edad», en Familie und Recht, Festgabe der Rechts-
wissenschaftliche Fakultit der Universitit Freiburg fiir Bernhard Schnyder , Universitiits-
verlag (Freiburg Schweiz, 1995), pp. 273-288. Con mayor profundidad y perspectiva de
tiempo, MARIN GARCIA DE LEONARDO, Régimen juridico de los alimentos de los hijos mayo-
res de edad (Estudio del art. 93.2 del Cédigo Civil) (Valencia, 1999). Pero recordemos el
cimulo de problemas, procesales sobre todo, a que la reforma dio lugar. Uno de ellos, el de
la legitimaci6n activa para reclamar los alimentos, ha sido recientemente resuelto por la
STS 24-4-2000 (Ar. 2000/3378). Esperemos que la reforma en tramite se haga con mas
rigor.
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* Por imperativo del articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio 75, del articulo 9 de la Ley Orgénica de
Proteccién Juridica del Menor 76, en concordancia con los
articulo 92 CC y 770.4 y 777.5 de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil, y teniendo en cuenta una praxis jurispruden-
cial consolidada, convendra que la proyectada reforma con-
temple expresamente la audiencia del menor en el proceso
matrimonial en que se decida sobre la relacién de éste con
sus abuelos.

» La salvaguarda del interés superior del menor (art. 3.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio) 77 asi como el crite-
rio del «beneficio de los hijos» (art. 154 CC) aconsejan la
expresa mencién del dictamen de especialistas —tal y como
hace el art. 92 CC- con el que se deberé contar para determi-
nar si es conveniente y en qué medida los abuelos se relacio-
nen con el menor. Con ello no se haria mas que normativizar
una practica ya instaurada en este tipo de procesos: no se olvi-
de que, segiin lo que manifiestan las sentencias consideradas,
el recurso a médicos, psicélogos, educadores y trabajadores
sociales es algo habitual.

* Se imponen también cambios desde el punto de vista proce-
sal. Tras la reforma procederd acudir al proceso especial de

75 Articulo 12 de 1a Convenci6n de los Derechos del Niiio (ratificada por Espaiia
el 30 de noviembre de 1990, BOE nim. 131, de fecha 31 de diciembre de 1990): «1. Los
Estados partes garantizarén al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho de expresar su opini6n libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, tenién-
dose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del
nifio. 2. Con tal fin, se dar4 en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante u érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional.»

76 Articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica del
Menor: «1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el 4mbito familiar como en cual-
quier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que
conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social. En los procedi-
mientos judiciales, las comparecencias del menor se realizardn de forma adecuada a su
situacién y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad. 2. Se garan-
tizard que el menor pueda ejercitar este derecho por sf mismo o a través de la persona que
designe para que le represente cuando tenga suficiente juicio. No obstante, cuando ello no
sea posible o no convenga al interés del menor, podré conocerse su opinién por medio de
sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contra-
puestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesién o relacién de
especial confianza con €l puedan transmitirla objetivamente. 3. Cuando el menor solicite
ser ofdo directamente o por medio de persona que le represente, la denegacién de la audien-
cia serd motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos.»

77 «En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pibli-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rga-
nos legislativos, una consideracion primordial a que se atender4 ser4 el interés superior del
nifio.»
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los articulos 769 a 777 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, modificindose ademads la posicién de los abuelos, que
de actores pasardn a ser terceros a los que habré que llevar al
proceso.

7. Finalmente, no pueden obviarse las consecuencias de esta
reforma desde la perspectiva del Derecho comunitario europeo. La
Senadora Mora Devis, en su intervencion en el Pleno del Senado,
ya habia manifestado —con cita del nimero 34 del apartado VI de
los Acuerdos adoptados en el Consejo Europeo de Tampere (15-16
de octubre de 1999) 78~ que la reforma que proponia, ademads de ser
pionera en Europa, supondria que «el derecho de visitas de los
nifios con sus abuelos tendrd cumplimiento efectivo e instantdneo
en todos los paises de Europa» 7. Los acontecimientos posteriores
han venido a darle la razén pues, en efecto, el pasado 1 de marzo de
este afio de 2001 entraba en vigor el Reglamento (CE) nime-
ro 1347/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre
los hijos comunes . El Reglamento —conocido como «Reglamento
Bruselas II»— es consecuencia de la comunitarizacién del Derecho
internacional privado que se estd produciendo tras la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam y, en particular, como resultado de
los articulos 61 c) y 65 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea3!. El Reglamento es obligatorio para los paises comunita-
rios —con la Unica excepcién de Dinamarca— y no ha requerido acto

8 Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999. Conclusiones de la Pre-
sidencia: VI. Reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales. 34. «En materia civil, el
Consejo Europeo pide a la Comisién que formule una propuesta para reducir ain més las
medidas intermedias que siguen exigiéndose para el reconocimiento y ejecucién de una
resolucién o sentencia en el Estado requerido. El primer paso ha de consistir en suprimir
dichos procedimientos intermedios para los expedientes relativos a demandas de consumi-
dores o de indole mercantil de menor cuantia y para determinadas sentencias en el 4mbito
de los litigios familiares (por ejemplo, demandas de pensi6n alimenticia y derechos de visi-
ta). De ese modo, dichas resoluciones se reconocerian autométicamente en toda la Uni6én
sin que se interpusieran procedimientos intermedios o motivos para denegar la ejecucién.
Ello podia ir acompafiado del establecimiento de normas minimas sobre aspectos concretos
del Derecho procesal civil.» Documento accesible en http://europa.eu.int/council/off/con-
clu/oct99/index.htm.

DS, Pleno, nim. 6, de fecha 30 de mayo de 2000, p. 136

8  DOCE, L, 160, de 30 de junio de 2000.

81 DOCE, C, 340 de 10-11-1997. Articulo 61: «A fin de establecer progresivamente
un espacio de libertad, de seguridad y de justicia, el Consejo adoptaré: ¢) medidas en el
4dmbito de la cooperacién judicial en materia civil, de conformidad con el articulo 65.»
Articulo 65: «Las medidas en el 4mbito de 1a cooperacién judicial en materia civil con
repercusién transfronteriza que se adopten de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 67 y en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior, inclui-
rdn: a) mejorar y simplificar: ... el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en asun-
tos civiles y mercantiles, incluidos los extrajudiciales...»
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alguno de incorporacion al ordenamiento interno. Como sefiala en
su Considerando (4) : «La disparidad entre determinadas normas
nacionales en cuanto a competencia y reconocimiento hace més
dificil la libre circulacion de las personas asi como el buen funcio-
namiento del mercado interior. Se justifica, por consiguiente, adop-
tar disposiciones mediante las que se unifiquen las normas de con-
flicto de jurisdicciones en las materias matrimoniales y de
responsabilidad parental, simplificindose los trdmites con el fin de
un reconocimiento rapido y automatico de las resoluciones judicia-
les y de su ejecucidn». Estas disposiciones son las contenidas en el
capitulo IIT del Reglamento («Reconocimiento y ejecucién»).

Pero lo que aqui interesa es que el derecho de los abuelos a rela-
cionarse con sus nietos se vera afectado por la vigencia del Regla-
mento Bruselas II. Si, finalmente, la modificacién del Cédigo Civil
propuesta se lleva a cabo, las sentencias espaiiolas que pongan fin
al proceso de separacién o divorcio de los padres de un menor
incluirdn de modo necesario el régimen de la relacién entre nietos y
abuelos y en cuanto resoluciones judiciales en materia matrimonial
serén reconocidas y ejecutivas en los paises comunitarios en los tér-
minos del capitulo III del Reglamento Bruselas II 82. Por donde
resultard que el «sistema singular, mds explicito y reforzado» 8 que
se pedia al legislador para la relacién abuelos-nietos quedaré tam-
bién robustecido en su dimension territorial.

82 Sobre estas cuestiones, vid. ILLAN FERNANDEZ, Los procesos de separacion, divor-
cio y nulidad matrimonial en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. La Ley 1/2000, de 7 de
enero 'y el Reglamento Bruselas 1347/2000/CE, de 29 de mayo de 2000 (Pamplona, 2000),
pp. 77-104.

8 BOCG, serie I, mim. 19, de fecha 29 de mayo de 2000.






Los contratos ilegales en el Common Law

EDUARDO VAZQUEZ DE CASTRO
ProfesorTitular E. U.
Universidad de Cantabria (l)

SUMARIO: 1. Precisiones terminoldgicas.—2. Aspectos generales del
Common Law (Statutes-Caselaw).—3. Clasificaciones usuales de los
contratos ilegales en el Common Law: 3.1 Introduccién. 3.2 Contratos
contrarios al derecho positivo, a la moral y a las buenas costumbres y al
orden publico. 3.3 Contratos contrarios al Common Law y contrarios a
un Statute. 3.4 Contratos ilegales en su formaci6n y contratos ilegales en
su realizacién. 3.5 Contratos con ilegalidad objetiva y contratos con ile-
galidad subjetiva. 3.6 Contratos ilegales, void, voidable y unenforceable:
3.6.1 Aspectos generales. 3.6.2 Principales diferencias en los regi-
menes juridicos: Void contrats e llegal contracts.~4. Peculiaridades
del Derecho Estadounidense.—5. Tratamiento general de la ilegalidad
contractual en el Common Law: 5.1 Introduccién. 5.2 Causa Ilicita
versus Public Policy: 5.2.1 Dos conceptos diferentes: causa y considera-
tion. 5.2.2 Causa, consideration y Public Policy. 5.3 Principios gene-
rales del Common Law respecto a los efectos del contrato ilegal: 5.3.1 Ex
turpi causa non oritur actio. 5.3.2 El otro punto de partida de una discu-
sién sobre la ilegalidad es la maxima in pari delicto potior est conditio
defendentis. 5.3.3 Restitucién o remuneracién restitutoria cuando las
partes no estan en Pari delicto. 5.4 Casos en los que se admite que pue-
dan prosperar pretensiones en base a un contrato ilegal: 5.4.1 Introduc-
cién. 5.4.2 Ignorancia de hechos y leyes. 5.4.3 Contrato ilegal en vir-
tud de un propésito o una finalidad ilicitos de los cuales s6lo una de las
partes es culpable. 5.4.4 Cuando ambas partes no se encuentran en Pari
delicto, porque algunas leyes (Statutes) estan disefiados para proteger a un
colectivo de personas frente a otras. 5.4.5 Los contratos laborales o de
obra o de arrendamiento de servicios. 5.4.6 Severance (nulidad parcial).
5.4.7 Interpretacién de propdsitos y reforma judicial. 5.4.8 Arrepenti-
miento-Locus poenitentiae. 5.4.9 llegalidad por causa remota-contratos
colaterales. 5.5 Efectos de los Statutes que exigen licencias o autoriza-
ciones. 5.6 El cambio de la Ley o de la coyuntura después que el contra-
to ha sido celebrado.—6. El Common Law como ordenamiento juridico
eminentemente liberal.—7. Conclusién. Variedades y grados de ilegali-
dad, con variaciones en los efectos legales.



116 Eduardo Vdzquez de Castro

1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

En primer lugar, conviene hacer una matizacién en cuanto a la
nomenclatura que usamos. En lo que se ha venido denominando
derecho comparado la terminologia usada por los autores que se
han ocupado de realizar los estudios y andlisis comparativos entre
ordenamientos juridicos ha variado dependiendo de su nacionali-
dad. Es decir, la terminologia varia dependiendo del punto de vista
desde el cual se posicione la persona que realiza la comparacién.
En un principio, cuando el contraste de sistemas juridicos provenia
de autores europeos se distinguia entre el Derecho inglés y el Dere-
cho continental. Cuando la comparacién se hacia desde autores per-
tenecientes al Reino Unido podiamos encontrar hasta cinco expre-
siones: English law, Common Law, Continental Law, Roman Law y
Civil Law .

Este continuo didlogo y comparacidn reciproca entre estos dos
sistemas juridicos occidentales dio lugar a su agrupacién en dos
«familias» que se vinieron a denominar genéricamente Civil law y
Common law.

Castan, al clasificar los grandes sistemas juridicos de cultura
occidental, lo hace en tres grandes sistemas: sistemas de filiacién
romano-cristiana, sistemas de filiacién anglosajona y sistemas
escandinavos. Cuando se refiere al sistema de filiacion anglosajona
se refiere al Derecho comin inglés o Derecho angloamericano 2.

Esta claro que al heredar Estados Unidos o Norteamérica, mas
genéricamente, el sistema del Common Law el contraste y didlogo
entre el Civil Law y Common Law se mundializa y adquiere extra-
ordinaria relevancia3. Se trata de comparar los sistemas juridicos
de la mayoria de los paises de cultura occidental que mayor desa-
rrollo han adquirido.

No es dbice realizar este tipo de comparaciones para que se ten-
gan en cuenta peculiaridades de concretos ordenamientos juridicos
nacionales. En realidad, actualmente existe una corriente europei-
zante que trata de unificar criterios para llegar a un Derecho priva-
do europeo comiin. Aunque para ello se cuenten con numerosas tra-
bas, sobre todo provenientes de las tendencias que podriamos
denominar nacionalistas. Una tentativa por acercar el Derecho

U GorLaA, G., Il diritto comparato e nel «mondo occidentale» e una introduzione al
«dialogo civil law-common law» [relazione del congresso], Milano, 1983, p. 501.

2 CASTAN TOBENAS, 1., Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occidental,
2. ed., Madrid, 1957, p. 18.

3 GorLA, G., Il diritto comparato e nel «<mondo occidentale» e una introduzione al
«dialogo civil law-common law»: [relazione del congresso], Milano, 1983, p. 508.
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Inglés al resto de los Derechos europeos se encuentra por ejemplo
en el Proyecto de Contract Code, redactado por Harvey McGregor
por encargo de la Law Commissién inglesa *. Por otro lado, no
podemos pasar por alto que la tendencia actual del Civil Law es
hacia lo que se ha dado en describir como la descodificacién y
constitucionalizacién 3, con lo que estos ordenamientos juridicos
han sido permeables y se han adaptado a unas necesidades comu-
nes a todos los sistemas legales o tradiciones juridicas
occidentales©.

Cuando nosotros hablamos de derecho del Common Law lo
hacemos queriendo referirnos, fundamentalmente, a los sistemas
juridico inglés y estadounidense. Normalmente analizaremos el
Derecho inglés, como base, para luego apuntar alguna peculiaridad
del Derecho estadounidense. Podriamos también referirnos por
tanto a él como Derecho angloamericano. Preferimos, sin embargo,
usar en general el término Common Law para contraponerlo con el
también genérico de Civil Law, aunque sobre este Ultimo nosotros
nos hemos ocupado fundamentalmente del Derecho continental
europeo codificado, deudor del Derecho romano.

Tenemos que advertir que el término Common Law puede ser
polisémico, puesto que dentro del sistema juridico inglés también
sirve para designar al tradicional derecho jurisprudencial del prece-
dente (Case-law) y se puede contraponer al Derecho legislado (Sza-
tute Law). Aunque por el contexto se puede elucidar, en cada
momento, a qué sentido del término Common Law nos estamos
refiriendo trataremos de clarificarlo expresamente.

Normalmente nos referimos al Common Law en sentido estricto
(Case-Law) o Derecho tradicional, fundamentalmente jurispruden-
cial, s6lo cuando lo contraponemos al Statute Law o Derecho legis-
lado. En cambio, cuando se contrapone al Civil Law este término se
usa de forma amplia y genérica para referirse al sistema que se
desarrolla en Gran Bretafia (salvo las peculiaridades del Derecho
escocés) y después se extiende, de forma dominante, a los Estados
Unidos de América (a excepcién de Luisiana); Canad4 (excepto
Quebec), Australia, Nueva Zelanda y antiguas colonias briténicas
tanto en Asia como en Africa’.

4 Proyecto recientemente traducido al castellano por los profesores De la Cuesta
Saenz, J. M., y Vattier Fuenzalida, C., Barcelona, 1997.

5 Irt1, N., La edad de la descodificacién, trad. L. Rojo Ajuria, Barcelona, 1992.

6 MERRYMAN, J. H., The Civil Law tradition, 2.* ed., California, 1987, p. 151.

7 GORLA, G., El contrato, 1, trad. J. Ferrandis Vilella, Barcelona,1959, p. 375; DEk-
KERS, R., El derecho privado de los pueblos, trad. F. J., Osset, Madrid, 1957, p. 280. Pode-
mos observar grificamente un mapa de los paises con ordenamientos juridicos de influen-
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En este sentido, resulta més propia la denominacion del sistema
como Common Law que como English Law o Derecho inglés. En
realidad, el Derecho inglés sélo se puede extender al utilizado en
Inglaterra y Gales. No se extenderia ni a toda Gran Bretafia o Reino
Unido, ni mucho menos a los paises de la Common Wealth. El
Derecho escocés es un Derecho de los que podriamos denominar
mixto puesto que en €l se halla vigente, en parte, el Civil Law 3.
Pese a que el Derecho inglés no sea el que se aplica exactamente en
todos estos paises, cargados de cierto mestizaje juridico, no se
puede negar que todos adoptan un mismo sistema anilogo al del
Derecho inglés que siempre toman como referencia. Quiza se
puede aqui destacar la peculiaridad del Estado de Luisiana que
cuenta con una fuerte influencia del Derecho civil codificado fran-
cés. No en vano, el Cédigo Civil de Luisiana que data de 1814 fue
el primero de todo el continente americano.

(Por qué no utilizamos el ya generalizado término de Derecho
anglosajon para referirnos al derecho de influencia britdnica? No
vemos tampoco demasiados inconvenientes en llamar convencio-
nalmente «Derecho anglosajén» a los ordenamientos juridicos que
utilizan este peculiar sistema juridico. Sin embargo, nos inclinamos
por la expresion Common Law en lugar del término Derecho anglo-
sajon tan utilizado por la doctrina espafiola y que entre nosotros
parece no plantear ningun tipo de confusién. La razén de esta pre-
ferencia no es caprichosa, estriba en que la denominacién de Dere-
cho anglosajon «anglo-saxon law», en sentido riguroso, se refiere a
un derecho histérico que le hace impropio para la designacién que
pretendemos. En realidad, el Derecho Anglosajén en sentido estric-
to se refiere al derecho primitivo que existia en Inglaterra y se man-
tenia ajeno a cualquier tipo de influencia del derecho romano. El
Derecho Anglosajén seria un Derecho consuetudinario heterogéneo
e incompleto con normas diversas para los distintos pueblos y
comunidades (sajones, anglos y daneses) que habitaban Inglaterra
desde el siglo v hasta el afio 1066 d. C. ?. A partir de este afio se
fusionan dos naciones, las de los anglosajones y normandos, en un
solo pafs inglés. En Inglaterra se desarrollé un Derecho territorial
mucho més temprano que en otros paises, el Common Law, que se

cia «Common Law» y de lo de influencia «Civil Law» en la obra de GALGANO, E, y otros,
Atlante di diritto privatto comparato, Bologna, 1992, pp.2y 3.

8 GLENDON, M. A.; GORDON, M. W.; OSAKWE, O., Comparative Legal Traditions,
St. Pablo, Minnessota, 1982, pp. 159-160.

9 Sobre el particular derecho anglosajén, vid. DELL"AQUILA, E., Introduccion al estu-
dio del derecho Inglés, Valladolid, 1992, pp. 45 y 49-54; GORLA, G., El contrato, |, trad.
J. Ferrandis, Barcelona, 1959, p. 375.
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cre6 para la totalidad del reino del Inglaterra. Este Derecho fue
desarrollado y aplicado por los tribunales reales desde el siglo xu y
fue mostrado y comentado en trabajos juridicos '°,

Referirse en general, desde la 6ptica de un jurista espaiiol, al
Derecho britdnico y los creados por su influencia como «Derecho
anglosajon» no da lugar a equivocos pero no deja de ser inapropia-
do. Resulta como si al ordenamiento juridico espaiiol se le designa-
se como Derecho visigético (salvando las distancias). Por otro lado,
el término Civil Law es el utilizado por estos paises del Common
Law para referirse a aquellos de influencia romana que en su evolu-
cién desembocaron en la codificacién y, ciertamente, también
resulta méas apropiado que su denominacién como Derecho conti-
nental 1.

2. ASPECTOS GENERALES DEL COMMON LAW
(STATUTES-CASE-LAW)

Las peculiaridades del Derecho del Common Law comienzan en
la evolucién histérica del Derecho inglés. Se puede afirmar que
desde la formacién del Common Law este Derecho se ha caracteri-
zado por su continuidad histérica. No hubo una ruptura en el desa-
rrollo del Derecho inglés comparable con el causado por la codifi-
cacién en el ius comune del Derecho continental europeo '2.

Resulta especialmente interesante analizar el tratamiento que
ofrecen los sistemas del Common Law a la ilegalidad porque pese a
las diferencias técnicas, de construccién juridica, de método y de
interpretacion, el derecho angloamericano tiende a obtener los mis-
mos resultados que el nuestro '3. Es decir, tenemos un problema
comun con resultados similares pero con planteamientos realizados
desde 6pticas muy diferentes que, una vez analizadas, enriquecen y
facilitan enormemente su comprension.

No puede pasar inadvertido el hecho de que tanto el Derecho
inglés como, quiz4 en menor medida, el Derecho estadounidense,

10 Sobre la gestacién hist6rica del Common Law puede consultarse VAN CAENE-
GeM, R. C., Historia del nacimiento del Common Law, trad. J. L. Moreno Torres, Madrid,
1998; DELL AQUILA, E., Introduccién al estudio del derecho Inglés, Valladolid, 1992, pp.
55-87.

" GorrA, G., El contrato..., cit., p. 15; GLENDON, M. A.; GORDON, M. W,;
OsAKWE, O., Comparative Legal Traditions, St. Pablo, Minnessota, 1982, p. 144.

12 VAN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
p. 3.

13 CASTAN TOBERAS, 1., Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occiden-
tal, 2.* ed., Madrid, 1957, p. 81; DEKKERS, R., El derecho privado de los pueblos, trad.
F. J. Osset, Madrid, 1957, p. 181.
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fieles a la doctrina del precedente, son tradicionalmente reacios al
intervencionismo estatal. Por esta raz6n, los tribunales suelen mirar
con cierto recelo las politicas econdémicas y sociales que se presen-
tan mediante un acopio de textos legales positivos (Statutes). En
cuanto a la relacién de convivencia del Derecho legislado (Statutes)
y del Derecho tradicional del precedente (Common Law o Case-
Law) se puede decir que tan s6lo en el siglo X1X los jueces han reco-
nocido la primacia del Statute y han abandonado expresamente
cualquier pretensién de controlar la validez de los Statutes con rela-
cién a los principios generales del Common Law. Aunque todavia
en el Case-Law se han tomado, algunas veces, sorprendentes liber-
tades en la aplicacién de Statutes cuyo texto parecia claro. De
hecho, es todavia ampliamente sostenida la idea de que el Statute
constituye una especie de derogacién del Common Law y debe ser
interpretado restrictivamente, como si el Common Law fuese la
regla y el Statute la excepcion 4.

Ciertamente, no venia siendo una carga demasiado inusitada o
complicada para un juez inglés decidir qué era o no era contrario al
derecho positivo o a 1a moral conforme a la tradicién, sobre todo en
el siglo xvIit y comienzos del siglo Xix. Pero cuando comienza a
tener que tomar en consideracién las ventajas o desventajas para la
comunidad de las concurrentes politicas sociales y econémicas que
aparecen en las nuevas y prolijas decisiones legales, la tarea de los
jueces se vuelve mds compleja y dificil 15.

Desde principios del siglo XIx el sistema sufre profundas
transformaciones. El viejo y esquivo Common Law es reemplaza-
do por claros y precisos Statutes. En este momento hay una
influencia en la teoria, no en la préctica, del derecho inglés de los
principios del Derecho romano continental. Son determinantes las
obras de J. Benthan (1748-1832) adversario del Common Law y
paladin de la codificacién del Derecho privado inglés y las de
J. Austin (1789-1859) siguiendo esta misma linea 'S.

En este momento, el legislativo trata de poner orden y aclarar la
extraordinaria profusién de Statutes que se han promulgado sin
coordinacién alguna desde la Edad Media. Una comisién de la
Céamara de los Comunes calculé en 1796 que un millar de Statutes,
que ya no eran aplicados, estaban ain legalmente vigentes. Con la

14 VAN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
p. 160.

15 HuGHES PARRY, D., The sanctity of contracts, Londres, reedici6n de 1986 de la
publicaci6n original de 1959, p. 54.

16 KOSCHAKER, P., Europa y el derecho romano, trad. J, Santa Cruz Teijeiro, Madrid,
1955, p. 315.
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relativa democratizacién de la Cdmara de los Comunes (Reform Act
de 1832) se hizo un considerable esfuerzo por derogar muchos
Statutes e instituciones que estaban obsoletos y establecer una ver-
dadera coleccién moderna de Statutes vigentes, con gran oposicién
de los conservadores. Finalmente, se permitié la compilacién de un
vasto repertorio de Statutes que se hallaban vigentes. El gran volu-
men de €stos se aprecié cuando, una vez se lograron reunir todos,
se formo una coleccidn oficial no menor de ocho tomos. Esta colec-
cién oficial realizada en 1870 supuso el punto de partida de una
ulterior revisién més exhaustiva que continué en el siglo xx. La ter-
cera edicion de la revisién de Statutes (1950), lejos de reducir
el volumen de la coleccién, lo aumenté hasta 32 tomos. Muchos
Statutes antiguos fueron derogados, pero muchos fueron conserva-
dos acumuldndose junto a los més recientes y el old law nunca fue
totalmente abolido !7.

Obviamente, el trabajo del parlamento inglés no fue sélo el de
derogar Statutes anticuados sino que también produjo resultados
positivos. Se comenzé la reforma del Derecho civil en una escala
mucho méis modesta que la realizada con el Derecho procesal o
penal. La nueva legislacién civil sélo acometid la reforma de cier-
tas dreas especificas que habian suscitado la atencién piblica 8.
Hasta la creacién en 1965 de la Law Commision no fue tomada nin-
guna iniciativa oficial hacia la codificacion del Derecho Civil
inglés. La practica del Derecho en Inglaterra estd marcada por la
carencia de codificacion. Las reglas y principios del Derecho inglés
todavia han de ser encontradas en més de tres mil Acts of Parla-
ment retrocediendo hasta la primera mitad del siglo xiX y en alrede-
dor de trescientos cincuenta mil Reported Cases '°.

Lo cierto es que si comparamos la evolucién de los sistemas juri-
dicos del Common Law y del Civil Law podemos apreciar que cami-
nan hacia una cierta convergencia. En la actualidad los paises de Com-
mon Law tienden hacia una proliferacién de las leyes escritas, que
ademds van a obtener cada vez mayor relevancia, mientras que en los
paises de Civil Law se va a potenciar, cada vez mds, la funcién de la
jurisprudencia en la conformacién de su ordenamiento juridico .

17 VaN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
pp. 161-162.

18 Estos incipientes movimientos legislativos se traducen en 1870 y 1882 en leyes
para evitar ciertas discriminaciones a la mujer, en 1869 la abolicién de la prisién por deu-
das, en 1882 la Bills of exchange Act, 1890 Partnership Act, 1893 Sales of Good Act, etc.

19 VAN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
pp. 163 y 165.

20 CASTAN TOBENAS, J., Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occidental,
2. ed. Madrid, 1957, p. 89.
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En lo que a la ilegalidad contractual se refiere, el Derecho brita-
nico y estadounidense en sus clasificaciones y exposiciones del
derecho contractual siempre incluyen como una importante catego-
ria independiente la de Illegal contracts, lo cual merece una espe-
cial atencion por nuestra parte.

No todos los autores van a entender lo mismo por lo que ellos
denominan lllegal contracts. Comenzando por la sistemética utili-
zada por los autores mds relevantes, hemos de observar que no
todos van a seguir exactamente las mismas pautas en cuanto a dife-
renciar cada tipo de contrato ilegal. Sin embargo, como se observa-
r4, todos ellos parten de una amplia y contrastada vision casuistica
de la que inducen los criterios de clasificacion de los contratos.

Si observamos el sistema seguido por el Common Law nos
encontramos ante un tratamiento individualizado de los problemas
de ilegalidad dotdndolos de cierta entidad y autonomia. Nos halla-
mos con que se aborda el andlisis de la ilegalidad desde el casuismo
caracteristico en todo el Derecho angloamericano. Precisamente,
en materia de ilegalidad contractual es donde este método tépico
puede recibir mejor acogida. La falta de unidad de criterio no resul-
ta inconveniente para el andlisis y desarrollo de los problemas de
ilegalidad contractual por parte de la doctrina del Common Law.
Por esta razén, no resulta extrafio que el tratamiento de esta situa-
cién contractual difiera de unos a otros autores a la hora de descen-
der en la explicacién de las clasificaciones y sistemadtica que propo-
nen.

3. CLASIFICACIONES USUALES DE LOS CONTRATOS
ILEGALES EN EL. COMMON LAW

3.1 Introduccién

Indudablemente, el casuismo que se emplea en todo el Derecho
del Common Law lleva a una ulterior adopcidn de criterios de clasi-
ficacion para englobar todos y cada uno de estos casos. Se trata de
sistemnatizar y catalogar los casos haciéndoles encajar en las clasifi-
caciones que previamente se han ido disefiando. Como ocurre en
todo tipo de clasificaciones variardn segin los criterios que se eli-
jan para establecerlas. Al ser clasificaciones puramente convencio-
nales, de una casuistica inagotable, podemos encontrarnos numero-
sas clasificaciones diferentes.

Treitel expone algunas de las clasificaciones sistematicas
empleadas por los autores ingleses a la hora de dividir los casos en
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los que los contratos se ven afectados por la ilegalidad 2. La princi-
pal razon de las clasificaciones hechas por todos estos autores es el
hacer posible una generalizacién de los efectos de los contratos ile-
gales. Podemos adelantar que es dudoso que se haya conseguido
con €éxito ni agotar todos supuestos ni generalizar sus soluciones.

3.2 Contratos contrarios al derecho positivo, a 1a moral
y a las buenas costumbres y al orden piiblico

Una primera clasificacién, que es perfectamente asumible, es la
que se basa en la naturaleza de la infraccion y divide los contratos
en contrarios al derecho positivo, a 1a moral o a las buenas costum-
bres y al orden publico (Public Policy).

Esta primera y cldsica clasificacion es puramente ilustrativa y
de carécter expositivo y tiene su origen en Sir Frederick Pollock
quien ya advirtié que esta clasificacion era «sé6lo aproximada». El
principal problema era distinguir las dos ultimas categorias, de tal
forma que los contornos de ambas estaban bastante difusos. Por
otro lado, la enorme amplitud y vaguedad de la categoria relativa al
Public Policy podia incluir, perfectamente, a las otras dos 2. Por
esta razén otra de las posibles clasificaciones de los llegal contracts
seria contratos ilegales por contravenir un Statute y contratos ilega-
les por contravenir el Public Policy. Considerando como Public
Policy un amplio conjunto de normas, tanto morales como de orden
publico, que en definitiva se va a reflejar o manifestar en las reglas
del precedente o de la jurisprudencia, Common Law en sentido
estricto 23.

Esta clasificacidn, tan familiar para nosotros (art. 1255 CC),
tiene la ventaja de ser la de mayor claridad expositiva. En realidad,
se limita a describir a qué se pueden referir las posibles infraccio-
nes. Las objeciones a esta clasificacién, también para nosotros, esta
en la dificultad de definir la segunda y tercera categorias (moral y
orden publico) y ain no resultan claros los limites entre ellos. En la
practica es hartamente complicado el encasillar todos y cada uno de
los contratos ilegales en una sola de las categorias expuestas. Pode-
mos, sin embargo, mantener que existiria un cierto paralelismo
entre los contratos contrarios al Public Policy del Common Law 'y
los contratos con causa ilicita de nuestro derecho.

21 TREITEL, G. H, The law of contract, 9.* ed., Londres, 1995, pp. 377-378.

22 WINFIELD, Public Policy and the English Common Law, 42, Hardvard Law Revue,
376, p. 260.

g CHESHIRE, FIFOOT AND FURMSTON, The law of Contracts (11.° ed.), Londres, 1986,
pp. 341-342.
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3.3 Contratos contrarios al Common Law y contrarios
a un Statute

Un segundo intento de clasificacién que, en principio, pareceria
que no nos puede servir de modelo en nuestro sistema legal, es
atendiendo al tipo de derecho infringido. En realidad no vendria a
ser sino una variante particular de la clasificacién anterior con rela-
cién a la peculiaridad del derecho inglés. Se hace diferencia, de
esta forma, entre el contrato que viola una Ley parlamentaria
(Statute) y el contrato que viola el Common Law (en sentido estric-
to). Es facilmente deducible que en este contexto «Statute» se refie-
re a todo el derecho positivo, esto incluye también las otras normas
y regulaciones que los Ministros de la Corona y otros funcionarios
emitan autorizados por el Parlamento. En cuanto al Common Law,
en realidad se emplea ahora el concepto de Common Law en senti-
do estricto y seria el «Common Law on grounds of public policy»,
es decir, una especie de Orden Piblico recogido en la tradicién
jurisprudencial tal y como lo configuran Cheshire y Fifoot 2.

Aunque veremos mads adelante la diferente suerte de regimenes
juridicos que siguen unos y otros contratos, generalizaremos aqui
que las consecuencias en principio de una u otra ilegalidad serdn
diferentes. Los contratos ilegales por ser contrarios a un Statute
tendran los efectos previstos en la propia norma infringida o los
deducibles del espiritu y finalidad de ésta. Los contratos ilegales
por ser contrarios al Public Policy seguirdn, generalmente, los efec-
tos establecidos de forma general por el Common Law que se tradu-
cird en dejar el contrato inexigible y seguir la regla «ex turpi causa
non oritur actio».

No obstante, la generalizacion indiscriminada tanto del término
«illegal» como los efectos de estos contratos contrarios al Public
Policy es criticada y matizada tanto por algunos autores como por
la jurisprudencia mds moderna. Cheshire y Fifoot encuentran exa-
geradas, en muchos de los casos incluidos tradicionalmente dentro
del Public Policy, las consecuencias que se les asocian. Por esta
razon, estos autores hacen una doble distincién dependiendo del
grado del vicio que estos contratos contrarios al Public Policy
envuelvan. Se distinguen los contratos con una ilegalidad m4s seria
de los que comportan una ilegalidad mds tenue. Los primeros los
denomina «contracts illegal at Common Law on grounds of Public
Policy» y los segundos «contracts void at Common Law on grounds

24 CHESHIRE, FirooT and FURMSTON, The law of Contracts (11.* ed.), Londres, 1986,
pp- 334y 341
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of Public Policy». Para los segundos casos prefieren el término void
al de illegal, pese a ser conscientes de los inconvenientes de aplicar
de forma descriptiva este término a un nimero de contratos muy
diversos, no aplicarselo a todos ellos en el mismo sentido o con un
resultado uniforme 5.

3.4 Contratos ilegales en su formacion y contratos ilegales
en su realizacion

En tercer lugar, podemos advertir que, aunque no se haga expli-
citamente, se suele distinguir la ilegalidad dependiendo si recae
directamente sobre la formacidn del contrato («illegality as to for-
mation») o si recae, mds bien, sobre la forma de ejecutar o de reali-
zar las prestaciones («illegality as to performance»). La regla que
se aplica supone que si se ejecuta el contrato de una manera ilegal,
cualquiera de las partes que participd o tomé parte en esa ejecucién
ilegal queda excluida de una posible reclamacién de dafios y perjui-
cios por el incumplimiento (breach) del contrato. Caso de Ashmore
versus Dawson (1973), donde se habia convenido el transporte de
un equipo industrial pesado y se habia aceptado el vehiculo a utili-
zar pese a que quedaba sobrecargado contra lo que la Ley admitfa.
En el recorrido el equipo sufre daifios y se pretende, con base en el
incumplimiento (breach) del contrato, una indemnizacién. Se
deniega la indemnizacién por entender que se habia participado de
la ilegalidad.

Sin embargo, generalmente, si la ilegalidad recae sobre la forma
de realizar las prestaciones o sobre un determinado resultado del
contrato y no se prohibe el contrato en si no se suele invalidar el
contrato. Siempre se pone como referencia el caso St. John Ship-
ping Corp. versus Joseph Rank Ltd. (1957) en el que por el hecho
de haber sobrecargado el barco mas de lo que la Ley permitia y
haber realizado mal la estiba no era motivo suficiente como para
anular o invalidar el contrato de transporte de bienes.

25 Para estos autores habria seis casos dentro de los denominados Contracts illegal at
common law on grounds of Public Policy: «A contract to commit a crime, a tort or a fraud
no a third party»; «A contract that si sexually inmoral»; «A contract to the pejudice of the
public safety»; «A contract prejudicial to the administration of justice»; «A contract that
tends to corruption in public life»; «A contract to defraud the revenue».

Y habria tres casos dentro de los que denominan «Contracts void at common law on
grounds of Public Policy»: «A contract to the jurisdiction of the courts»; «A contract that
tends to prejudice the status of marriage»; «A contract in restraint of trade». CHESHIRE,
Firoor and FURMSTON, The law of Contracts (11.* ed.), Londres, 1986, pp. 343-344.
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3.5 Contratos con ilegalidad objetiva y contratos
con ilegalidad subjetiva

Por otro lado, podemos observar que el Derecho inglés pretende
ser un derecho eminentemente objetivo. En materia contractual,
este caracter objetivo no pasa de ser una pretension méas aparente
que real. Se quiere analizar el contrato en si mismo y comprobar si
es contrario a la ley o a los intereses de la sociedad (Public Policy),
evitando examinar la intencién o voluntad de los contratantes 2.

La jurisprudencia inglesa, pese a suponer que se basa en férmu-
las supuestamente de estricto cardcter econémico y comercial, no
es de ninguna forma insensible al aspecto subjetivo de los supues-
tos y suele tener en cuenta la intencién de las partes, la cual se refle-
ja en las decisiones a las que llegan ?”. Por esta razén, en la realidad
se ha establecido un cierto compromiso en el Derecho inglés entre
tendencias objetivas y tendencias subjetivas y moralizantes en
materia de contratos. De esta forma, Criscuoli afirma que en este
ordenamiento juridico la ilicitud puede ser objetiva o subjetiva. Esta
ultima se da cuando depende de un dato individual o subjetivo 1la-
mandose «illegality of purpose». Ademas esta ilegalidad subjetiva
puede ser «unilateral» o «bilateral» dependiendo de si es imputable
a una o a ambas partes contractuales respectivamente 8.

3.6 Contratos ilegales, void, voidable y unenforceable
3.6.1 ASPECTOS GENERALES

La dltima clasificacién, bastante extendida entre los autores
ingleses, se basa en las consecuencias y efectos de los contratos ile-
gales. De este modo tenemos: una primitiva distincién la de Sir
John Salmond que distingui6 entre «nugatory contracts» ¢ «lllegal
contracts» [que podria traducirse como contratos ineficaces e ilega-
les) y posteriores autores adoptaron la clasificacién distinguiendo
entre «void contracts» e «illegal contracts»?® (que podria traducir-
se como contratos nulos e ilegales), incluso podemos encontrar
también la categoria de «voidable contract» (contrato anulable)
afiadida a la clasificacién 3°]. El problema estd en que el término

26 En este punto se centran sus criticas a la teorfa de la causa ilicita del Civil Law.
Vid. infra epigrafe: «Causa ilicita versus Public Policy.»

7 DAVID, R., y PUGSLEY, D., Les contrats en Droit Anglaise, 2.* ed., Paris, 1985,
pp. 205-206.

2 CriscuoLl, G., Il contratto nel diritto inglese, Padova, 1990, p. 308.

2% AmivaH, P. S., An introduction to the law of contracts, 5. ed., Oxford, 1996,
pp- 46-48 y 318-355; CHESHIRE, FIFOOT y FURMSTON, op. cit., pp. 307-410.

30 WHITTAKER, S. 1., Chitty on contracts, cit., pp. 22-23; ATIYAH, op. ult. cit., p. 47.
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«void» no tiene un sentido o efecto uniforme en el derecho contrac-
tual inglés y puede significar en unos casos que el contrato es Unen-
forceable (inexigible o inejecutable) y en otros que procede una
Severance (nulidad parcial) 3!,

En realidad, como apunta Treitel, de esta distincién no se pue-
den deducir consecuencias concluyentes en cuanto a los efectos
legales que se desprenden de cada categoria, porque los mismos
autores que aplican la clasificacién no se ponen de acuerdo sobre
los exactos efectos que producen unos y otros, ni sobre los que
podemos incluir en una u otra categoria. Clasificar los contratos ile-
gales por sus efectos tan s6lo en dos o tres categorias supone sim-
plificar ingenuamente la cuestién 32. En este mismo sentido viene a
coincidir Corbin, quien mantiene que la clasificacién parece ser
imposible por la complejidad de los casos, ya que la naturaleza de
la ilegalidad que puede afectar a un contrato ciertamente tiene casi
infinitas variantes 33,

Procedamos a aclarar los conceptos de esta clasificacién. En
primer lugar, hemos de tener presente que mientras que un contrato
nulo (void) no tiene por qué ser necesariamente ilegal, un contrato
ilegal suele ser a menudo nulo (void). Sin embargo, las consecuen-
cias de un contrato ilegal difieren de alguna manera de las general-
mente producidas por un contrato simplemente nulo (void).

3.6.2 PRINCIPALES DIFERENCIAS EN LOS REGIMENES JURIDICOS:
VOID CONTRATS E ILEGAL CONTRACTS

La diferencia estd en que ante un «void contract» (contrato
nulo) no puede reclamarse su ejecucion judicialmente, pero si una
persona paga dinero o transfiere la propiedad bajo un contrato nulo
se podra pedir la restitucidn, pero no por el contrato en si, sino pre-
cisamente porque se considera que no ha habido contrato.

Verdaderamente, no existe, en la mayor parte de estos casos, un
interés publico en denegar un derecho de restitucién, como regla
general, al fallar completamente los presupuestos o los propdsitos
por los que el dinero o los bienes fueron trasmitidos. Un contrato
nulo (void) no produce efectos legales. Por tanto, si los bienes se
han entregado, estos bienes o su valor pueden ser recuperables por
una accién de dafios (fort), porque la propiedad no se ha transmiti-
do. Si el dinero ha sido pagado, puede ser recuperable por una

31 WHINcuP, M. H., Contract law an Practice, The English system and Continental
comparisons, 2." ed., Deventer, 1992, p. 225.

32 TREITEL, op. cit., p. 378.

3 CorBIN, A. L., Corbin on contracts, op. cit., pp. 1154-1155
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accion de restitucién, puesto que el dinero pagado no se debia.
Pero, sin embargo, existen numerosas objeciones a la restitucién en
numerosas circunstancias. Es decir, la regla general expuesta no
significa que verdaderamente todos los contratos denominados
como «void» por la Ley necesariamente produzcan estos efectos.
Precisamente, donde més ficilmente se encuentran las excepciones
es en los contratos que podrian ser «void» en casos de ilegalidad.

Las consecuencias de un «lllegal contract» son que al igual que
en el anterior supuesto, en principio, no se admite la reclamacién
de ninguno de los contratantes en la via judicial para obtener el
cumplimiento o la ejecucidn de las prestaciones del contrato ilegal.
Pero, en algunos casos, una de las partes contratantes que es ino-
cente de cualquier propdsito ilegal tendra derecho a su accién. Otra
consecuencia es que en estos casos no se va a permitir tampoco,
como regla general, la restitucién del dinero o las propiedades tras-
mitidas, ni siquiera como remedio extracontractual. El contrato
ilegal permite la transmisién de la propiedad y produce la irrepeti-
bilidad del dinero pagado. Difiere en este punto del contrato mera-
mente «void» (nulo) cuya regla general era la de la restitucién por-
que no hubo vinculo contractual. Pese a ello, se deben tener en
consideracién la culpa de las partes y el estado de ejecucién o cum-
plimiento del contrato.

Atiyah afirma que puede resultar imprudente generalizar los
efectos de la ilegalidad y que el equilibrio entre hacer justicia en el
caso concreto y aplicar la regla general es muy delicado. Pero
advierte de que la sugerencia que hizo en la anterior edicién de su
obra, en la que mantenia que probablemente la mejor aproximacién
al problema era teniendo cuidadosamente en consideracién todas
las circunstancias del caso, mejor que por una mecénica aplicacién
de la regla general, y que contaba con cierto niimero de decisiones
de los tribunales menores que favorecian y avalaban este plantea-
miento, ha sido rechazado por una decisién de The Hause of Lords.
Esta Institucion ha insistido en que, al menos donde estan en juego
las reclamaciones de propiedad, éstas deben ser juzgadas por una
regla fija y no por una de naturaleza discrecional 3*.

4. PECULIARIDADES DEL DERECHO ESTADOUNIDENSE

El Derecho estadounidense también se basa en el Common
Law y su ordenamiento juridico obedece a esa tradicion. En este

34 ATIYAH, op. cit., p. 48.
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sentido, sirva como muestra la concepcién del juez Oliver Wendell
Holmes Jr. que entendia por derecho «las profecias acerca de lo que
los tribunales hardn en concreto; nada mds ni nada menos» 3°. No
obstante, el ordenamiento juridico norteamericano tiene sus pecu-
liaridades con respecto al inglés. Una de las mayores diferencias
del Derecho estadounidense respecto al inglés es la existencia de
una constitucién escrita. Por Estados Unidos pasé la escuela de
derecho natural que dict6 a los colonos americanos la «Declaracién
de Derechos» que precedié a la «Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano» en Francia %.

En el Derecho estadounidense encontramos lo que se puede
denominar libertad constitucional para contratar. Los autores de la
Constitucién norteamericana respetaban de una forma tan grande la
autonomia negocial que disefiaron la Constitucién con una especifi-
ca disposicion prohibiendo a los Estados crear cualquier Ley que
perjudique o debilite la obligacién contractual. Constitucién de
EE. UU., Convencién de 17 de septiembre de 1787, articulo 1.°,
seccién 10, parrafo 1.°: «Ningtin Estado podra aprobar ninguna Ley
que desvirtiie la obligacién de los contratos.» En una interpretacién
amplia y literal se podria entender que se estd declarando que las
partes pueden, a través de sus contratos, excluir el poder del Estado
para controlar la sociedad y regular sus comportamientos.

Sin embargo, no es posible interpretar literalmente esta cldusula
constitucional sobre contratacion. Realmente, esta llamada «The
Contracts Clause» no prohibe a un Estado modificar su derecho
contractual como para prohibir ciertas formas de contratos o hacer
algunos contratos ineficaces o s6lo parcialmente eficaces (Unenfor-
ceable or Partialy enforceable)® . Como ha mantenido el Common
Law —Ogden versus Saunders, 25 U.S. (12 Wheat.) 213 (1827)- la
Constitucién solamente se refiere a la proteccién de interferencias
para los contratos que ya han sido perfeccionados. Pero incluso
para aquellos contratos a largo plazo cuyo cumplimiento se ha de
realizar en muchos afios o de larga duracién se mantiene que los
ciudadanos no pueden ejercer su poder de contratar para evitar que
el gobierno realice leyes para el bien ptiblico (public good).

Como podemos facilmente deducir de lo expuesto sobre la
Constitucién estadounidense, la segunda gran diferencia con el sis-

35 HouLMes, O. W,, Jr., La senda del derecho (trad. esp. de la obra The path of the law,
publicada en 1897 en Cuadernos del Centro de Derecho y Ciencias Sociales, ed. Perrot,
Buenos Aires, 1959, p. 19.)

36 DEKKERS, R., El derecho privado de los pueblos, trad. F. J., Osset, Madrid, 1957,
pp. 281-282.

37 ROSETT, A., Contract law and its applications, 5." ed., New York, 1994, pp. 83-84.
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tema juridico britdnico radica en la existencia de dos fuentes mate-
riales de derecho, la federal y la estatal. Precisamente, debido a la
convivencia de dos tipos de legislaciones y de jurisdicciones, la
estatal y la federal, en el Derecho estadounidense se va a otorgar
mayor importancia a la ley escrita. Ademas, es precisamente en lo
que nosotros denominamos Derecho privado donde el Derecho
estatal es mas pujante en la batalla entre la uniformidad y la diver-
sidad, entre el centralismo y el localismo que son un tema persis-
tente en el desarrollo del sistema legal americano, tema que conti-
nia sin pausa y sin final 3. Esta dualidad permite que, por ejemplo,
buena parte del Derecho Civil de algunos estados se hayan codifi-
cado, como los c6digos de Louisiana, Alabama, California, Geor-
gia, Montana, North Dakota, South Dakota, Oklahoma 3. Al contar,
sin embargo, con una Constitucién como base y fundamento de
todas las libertades americanas el legislador se encuentra controla-
do por los jueces (U.S. Supreme Court o Tribunal Supremo Fede-
ral) que se encargan de realizar el control de constitucionalidad de
la ley escrita.

En Estados Unidos se va a relativizar el principio del «stare
decisis» o autoridad del precedente que no siempre vincula las pro-
pias decisiones del tribunal 4°. Precisamente, debido a la dualidad
de jurisdicciones y no existir una centralizacion de la justicia como
ocurre en Inglaterra, encontramos tantos centros de jurisprudencia
como estados componen la nacidn, lo cual para el sistema de «judge
made law» da lugar a inconvenientes muy graves 4!, Estas circuns-
tancias han hecho que se encuentren bastantes partidarios de una
codificacién del Derecho estadounidense, es la corriente racionalis-
ta partidaria de una uniformidad necesaria en un Derecho moderno
(derecho de las mass-market age). En este empefio podemos encon-
trar algunos intentos de instituciones privadas de crear compilacio-
nes que formulen definiciones y médximas del Common Law con
aclaraciones y comentarios (Restatements), asi como verdaderas
tentativas de textos articulados para uniformar los Statutes como el
Uniform Commercial Code, la mas importante contribucién a la
uniformidad 42. Fenémeno conocido como «Law reform movement»
que se propuso uniformar numerosos dmbitos del Derecho priva-

38 FRIEDMAN, L. M., A history of American Law, 2 ed., New York, 1984, pp. 660-661.

3 Gorra, G., El contrato..., cit., pp. 380 y 446.

40 CAsTAN TOBERAS, 1., Los sistemas juridicos contempordneos..., cit., p. 92 (en espe-
cial nota 161 (bis).

41 GorwLa, G., El contrato..., cit., p. 378.

42 Después de la segunda guerra mundial, el Uniform Commercial Code, finalizado
en 1950, se ocupé de refundir todos los Statutes Law relativos al comercio, mejorados (en
teorfa), y sustituyendo las antiguas leyes sobre ventas, la mayor parte de las cuales eran a su
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do *3. Por ejemplo en materia de consumo el Uniform Commercial
Credit Code propuesto en 1968 y revisado en 1974, o la Model
Consumer Credit Act (originalmente The National Consummer
Act) promulgada por el National Consummer Law Center at Bos-
ton College. Estos Cédigos, aunque no adoptados por todos los
Estados, ejercen una importantisima influencia en las diferentes
legislaciones estatales que van proliferando para establecer serias
limitaciones a la libertad contractual 44.

En realidad, el ordenamiento juridico estadounidense es
sumamente respetuoso con los contratos privados como lo demues-
tra, por ejemplo, el principio general que se establece la Sec-
cién 1-102(3) del Uniform Commercial Code, que establece que el
efecto de las previsiones normativas de dicho Cédigo puede ser
objeto de variacién por acuerdo de las partes, excepto lo que de otra
forma se prevea en esa Ley y excepto las obligaciones de buena fe,
diligencia y razonabilidad. En este Uniform Commercial Code se
encuentran recogidas la practica mayoria de las disposiciones que
se encontraban el Statute of Frauds de 1677 del Derecho inglés y
son aplicadas por gran parte de los estados 4. Curiosamente, mien-
tras que el Statute of Frauds ha ido perdiendo aplicacién en el orde-
namiento inglés, donde se generd, ha sido acogido con gran convic-
cién en los Estados Unidos donde ha recibido una indiscutible y
adecuada aplicacién 6.

En este sistema estadounidense se define el contrato ilegal con
rigor analitico en la primera compilacion (Restatement) sobre con-
tratos 47: «A bargain is illegal if either its formation or its perfor-

vez ya objeto de «uniform» Laws. Se puede considerar artifice intelectual de este c6digo al
profesor Karl Llewellyn.

43 FRIEDMAN, L. M., A history of American Law, 2.* ed., New York, 1984,
pp- 674-678.

4 CALAMARL J. D., y PERILLO, J. M., Contracts, 3." ed., San Pablo, Minnesota, 1987,
p. 432.

45 La base de las fuentes en el derecho contractual americano se halla principalmente
en el Common Law y en numerosas leyes parlamentarias. Pero muy pocos Statutes han
modificado los principios sobre los que discurre el derecho contractual. La mayor parte de
las legislaturas se han ocupado de regular distintos tipos de contratos en particular como los
de Seguros, de trabajo, etc. S6lo podemos destacar como relevante el articulo 2.° sobre la
venta de mercancias de la Uniform Comercial Code. Cédigo adoptado por ia generalidad
pero no por todos los estados.

46 Seroussl, R., Introduccién al derecho inglés y norteamericano, version de E. Alca-
raz Var6, Barcelona, 1998, p. 119.

47 Las llamadas Restatements (Compilaciones) no son mds que recopilaciones de
caricter privado del derecho comin de los Estados en materia contractual, ya que excepto
en unas pocas jurisdicciones americanas las normas bésicas del derecho contractual no se
hallan codificadas. Estas compilaciones pese a ser de carcter privado y no ser oficiales
gozan del prestigio de haberse realizado con el respaldo del American Law Institute (funda-
do en 1923) y son guia obligada tanto de estudios jurfdicos como de la préctica profesional.
Estas colecciones privadas son un compendio de las decisiones judiciales sobre la materia
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mance is criminal, tortious or otherwise opposed to Public policy».
Es decir, se establece una amplia definicién del pacto ilegal. Pode-
mos entonces deducir que lo que los norteamericanos llaman ille-
gal bargain es el que viola una Ley penal, produce dafios a terce-
ros, tiene ciertos matices inmorales o va en contra de lo que ellos
denominan genéricamente Public policy (que podria traducirse
como Orden piiblico pero que no coincide completamente con el
concepto que nosotros utilizamos como tal, al tener el término
sajén una mucho mayor amplitud que el nuestro da cabida a innu-
merables casos y es mucho mds utilizado por sus tribunales que
por los nuestros). Para los americanos la categoria de los contratos
ilegales o «illegal» contracts es la general aplicable a aquellos
contratos cuya fuente de ilegalidad sea la legislacién ya sea
mediante Statute o Constitution, €l Common Law (decisiones judi-
ciales precedentes), el public Policy o van en contra de las bonos
mores of the Community 8. En definitiva, viene a coincidir con la
concepcién que tienen los autores britdnicos que distinguian entre
contratos contrarios al Common Law y contrarios a un Statute. Del
mismo modo, en lo que se refiere a los efectos de los contratos ile-
gales, los autores estadounidenses distinguen practicamente las
mismas categorias relativas a la eficacia o ineficacia, siendo si
acaso mds minuciosos distinguen entre enforceable, void, voidable
y unenforceable contracts®.

La segunda compilacién (Restatement) evita el termino illegal y
subsume todos estos contratos unenforceable (inexigibles o ineje-
cutables) bajo el concepto de Public Policy. La base de las reglas de
la nueva enmienda en esta materia es la flexibilidad judicial a la
hora de valorar la fuerza del conjunto de reglas reconocidas legal-
mente contra los efectos que pueda tener sobre las partes y en los
terceros al declarar un contrato en particular como ilegal a los ojos
del Public Policy .

que han sido consolidadas durante afios. Ordenadas, sistematizadas y completadas por
prestigiosos juristas lo que hace que, pese a no tener oficialmente caricter de cuerpos lega-
les, sean obras de obligada referencia y manejo por todos los operadores juridicos del pafs.
La primera de estas Compilaciones cuya elaboracién comenz6 a finales de los afios veinte
fue acabada en 1932.

48 Esta es la definici6n de las fuentes de ilegalidad de los contratos dada por CORBIN,
uno de los principales autores de la segunda Recopilacién (Restatement), cuyo borrador fue
hecho a mediados del siglo xx por el American Law Institute, pp. 1155-1160.

49 CALAMARI-PERILLO, Contracts, 3.* ed., St. Pablo, Minnesota, 1987, pp. 18-19.

30 Resulta interesante notar todos los factores que son tenidos en cuenta por la segun-
da Compilacién (Restatement) sobre Contratos:

«Section 178, Restatement Second of Contracts:

(1) A promise or other term of an agreement is unenforceable on grounds of Public
Policy if legislation provides that it si unenforceable or the interest in its enforcement si
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El Public Policy puede ser articulado por la legislacién, la Cons-
titucién o los tribunales en cualquier momento e independiente-
mente de que haya habido o no una expresion a priori, los tribuna-
les pueden rehusar hacer cumplir o ejecutar cualquier contrato que
juzguen contrario a los mejores intereses de los ciudadanos como
una materia referente al Public Policy. Este concepto se ha utiliza-
do por los tribunales como razonamiento para invalidar contratos o
cldusulas de contratos debido a inmoralidad, incapacidad, leyes
econdmicas, intrusismo profesional, paternalismo y otros criterios
diversos. Como observa Rosett 3!, hoy el Public Policy es més fre-
cuentemente manifestado en la legislacion: leyes que regulan el
crédito y el consumo, licencias de comercio, profesiones... Pero
cuando una ley no controla directamente el asunto, los jueces, a
menudo, apuntaran a la existencia o ausencia de legislacién relacio-
nada como base de una declaracion judicial de Public Policy.

5. TRATAMIENTO GENERAL DE LA ILEGALIDAD
CONTRACTUAL EN EL COMMON LAW

5.1 Introduccion

Se puede comenzar destacando, en un primer momento, la simi-
lar forma de tratamiento y de soluciones de la ilegalidad contrac-
tual en el Common Law con respecto al Civil Law en lo referente a
los contratos contrarios al derecho legislado. Para aquel contrato
que contraviene un precepto de derecho positivo (Statutes), la pri-
mera regla a seguir coincide en ambos sistemas. Si un contrato
infringe una ley o su desarrollo reglamentario (Statutes) en primer
lugar deberemos atenernos a lo que esta misma ley dispone para la
eventualidad. Si no se ha previsto en la ley vulnerada la posible
sancién civil aplicable al contrato infractor, entonces lo que proce-

clearly outweighed in the circunstances by a public policy against the enforcement of such
terms.

(2) In weighing the interest in the enforcement of a term, account is taken of

(a) the parties justified expectations,

(b) any forfeiture that would result if enforcement were denied, and

(c) any special public interest in the enforcement of the particular term.

(3) In weighing a public policy against enforcement of a term, account is taken of

(a) the strenth of that policyas manifested by legislation or judicial decision,

(b) the likelihood that arefusal to enforce the term will further that policy,

(c) the seriusness ofany misconduct involved and the extent to wichit was deliberate,
and

(d) the directness of the connection between that misconduct and the term.

51 ROSETT, op. cit., p. 84
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de es interpretar las expresiones y construcciones empleadas en la
Ley y ponerlas en relacién con el propésito o finalidad de ésta.

Treitel, al tratar la invalidez legal (Statutory invalidity), dice que
donde una ley (Statute) prohibe o regula imperativamente la elabo-
racién, creacién o desarrollo de un contrato, infringir dicha ley
puede hacer el contrato illegal, void o unenforceable, o bien dejarlo
perfectamente valid. Los efectos de la infraccién dependen esen-
cialmente de sus expresas previsiones. Los casos mas dificiles son
aquellos en los que la ley no ofrece claramente el camino a seguir.
Estos casos los divide Treitel en tres, pero en definitiva lo que pro-
pugna es desentrafiar cudl es la finalidad o el propésito de la Ley 2.
También podemos ver que en este sentido apuntan Cheshire y Pren-
tice. El primero va a considerar al igual que Treitel que una Ley
(Statute) puede hacer un contrato void o illegal, dependiendo de sus
expresas prevenciones o de su finalidad, por ello puede haber con-
tratos illegal por ley (Statute) o por common law 33. Prentice prime-
ro afirma que los propios Statutes suelen prever expresamente las
consecuencias civiles de sus infracciones y que ésta es con diferen-
cia la solucién preferible. Afiade este autor que ademds un contrato
puede ser void sin ser illegal, la tinica sancién de un contrato hecho
en contravencién a una ley es dejarle ineficaz para crear derechos.
También un contrato puede ser unenforceable sin ser ni illegal ni
void, en cuyo caso es efectivo cambiar o alterar los derechos o pre-
tensiones de las partes, sin embargo los derechos modificados no
son alegables o ejecutables por ellos. Es decir, la Ley puede adaptar
el contenido ilegal del contrato a lo en ella preceptuado pero, en
principio, no puede hacerse valer directamente este cambio en pro-
vecho de las partes 54

Por consiguiente, ante un contrato contrario a un Statute los tri-
bunales deben tratar de descubrir en primer lugar el propdsito basi-
co de la prohibicién. En consecuencia, el tratamiento de un contra-
to ilegal va a ser el que establezca la propia norma violada, la cual
bien puede fijar ella misma la propia sancién aplicable o puede, en
otro caso, reenviarla (implicita o explicitamente) a las soluciones
del Common Law (en sentido estricto) que, en ultima instancia,
seran las medidas supletorias a aplicar.

La cuestién es si se trata de prohibir una particular clase de con-
trato en conjunto o si la prohibicién sélo afecta incidentalmente al
contrato y la intencién que se propone conseguir se dirige hacia

52 TREITEL, op. cit., p. 455.

53 CHESHIRE, op. cit., pp. 307-341.

34 PRENTICE, D. D., Chitty on Contracts, General Principles, 26.* ed., Londres, 1991,
p. 1243.



Los contratos ilegales en el Common Law 135

otro objetivo. En el primer caso, el resultado normal es que el con-
trato es unenforceable en su totalidad. El término unenforceable se
refiere o se puede traducir como inexigible, lo cual significa que la
eventual ineficacia del contrato no va a conferir a los contratantes
derechos de restitucién sino en casos muy determinados. En el caso,
en el que la incidencia de la ilegalidad sea minima, puede suponer
una nulidad parcial (severance) o puede mantener el contrato como
«enforceable» por resultar irrelevante la infraccién.

En definitiva, segiin lo expuesto, para los contratos contrarios a
la legislacién (Statutes) s6lo en dltima instancia deberemos buscar
las reglas aplicables en los principios generales del Common Law.
Por el contrario, si la ilegalidad no se debe a la infraccién de medi-
das de legislacién positiva sino a la infraccién del Public Policy,
entonces la solucién aplicable se tiene que buscar principalmente
en los principios generales del Common Law. Observemos, sin
embargo, que no siempre es asi, puesto que existen un grupo de con-
tratos tradicionalmente incluidos dentro de los contrarios al Public
Policy como lo son los contrarios a las reglas de libre competencia
para los que se prevén reglas especiales. Para estos contratos pese a
pertenecer al denominado Public Policy se prevé un remedio inter-
medio que seria una especie de nulidad parcial junto a otras medi-
das correctoras y la misma solucién se posibilita en el caso de los
contratos de consumidores. Son los que Cheshire y Fifoot llamaban
contracts void on grounds of Public Policy.

La verdad es que la terminologia empleada para establecer las
consecuencias de un contrato ilegal, como ya hemos tenido ocasién
de poner de relieve, es un tanto cadtica. Segiin Treitel nos podemos
encontrar con los siguientes supuestos: si un determinado Statute
establece prohibiciones o mandatos respecto un determinado con-
trato sin imponer posteriormente sancion alguna y sin especificar
las consecuencias civiles de la infraccién hemos de considerarlo
como illegal contract. Si en el Statute se prohibe el contrato y se
establece que el contrato es void (nulo), dicho contrato serd decla-
rado como void pero por causa de ser illegal. Si en el Statute no se
prohibe expresamente el contrato pero se establece una declaracién
de nulidad, se considera el contrato como void pero no como
illegal *S.

55 Vid. supranota 9.
56 TREITEL, 0p. cit., pp. 455-456.
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5.2 Causa ilicita versus Public Policy
5.2.1 Do0s CONCEPTOS DIFERENTES: CAUSA Y CONSIDERATION

A simple vista podriamos vernos tentados a traducir considera-
tion como equivalente de causa al resultar ambos elementos con-
tractuales con relativas similitudes. Sin embargo, si nos fijamos en
las funciones que se atribuye a sendos elementos contractuales en
cada sistema juridico, enseguida podemos comprender que tal tra-
duccién se podria considerar basada en lo que se denominan «fal-
sos amigos» porque dichas funciones son diferentes y sélo habria
en ellas algiin solapamiento muy incidental. En todo caso, la confu-
sién seria comprensible si tenemos en cuenta que tanto histérica-
mente como, incluso, legislativamente la nomenclatura ha sido oca-
sionalmente intercambiable 3.

Sin embargo, las diferencias entre causa y consideration salen
facilmente a relucir al ser analizadas sus funciones por la doctrina.
Para los ordenamientos basados en el Common Law no resulta facil
asimilar nuestro concepto de la causa del contrato. No les parece
demasiado util en su concepcién contractual incluir un elemento
tan abstracto y teérico 8. Por otro lado, las mailtiples teorias doctri-
nales que han surgido para tratar de dar distintos criterios para defi-
nir y, en su caso, justificar una determinada nocién de causa no ayu-
dan a su comprensién °. Ademds, incluso podemos encontrar entre
los autores del Civil Law, movimientos doctrinales «anticausalis-
tas» que se proclaman detractores de esta categoria .

57 El juez Holmes nos ilustra sobre c6mo en lo que respecta al uso de las palabras
la consideration es claramente llamada causa («cause») en los primeros afios del reinado
de Isabel 1, identificindola con la causa romana tomada en su sentido més amplio.
(HoLMEs, O. W.: The Common Law, trad. esp. de la 45.° ed. por F. N. Barrancos y Vedia,
Buenos Aires, 1964, pp. 230 y 256-257.)

En el plano legislativo, puede servir como ejemplo el Codigo Civil del Estado de Cali-
fornia (1873) al enumerar los elementos esenciales del contrato en el articulo 1550 en su
nimero 4.° se refiere a la «cause or consideration». Sin embargo, si analizamos €l régimen
juridico al que se refiere este elemento, enseguida se comprueba que se esté refiriendo a la
consideration, aunque con ciertos matices (Section 1605-1615).

58 En este sentido resulta demoledora la «autocritica» de GORLA a la concepci6n de causa
al estudiar el Civil Law (Gorea, G., El contrato..., cit., vol. 1, pp. 370-371, «La causa nel pen-
siero dei juristi di Common Law», en Rivista dei diritto commerciale, 1951, 1, pp. 344 ss.)

5 Podemos encontrar entre las explicaciones dadas por diversos autores a la llamada
teoria de la causa unas teorias objetivas que se fijan en la funcién econémico-social del
contrato, otras teorias subjetivas de la causa que la identifican con los motivos y fines de
ambos contratantes, encontramos también teorias que podemos llamar mixtas en las cuales
se considera que cabe compatibilizar las dos tendencias en un mismo concepto de causa y,
por ltimo, unas teorias que cabria llamar pluralistas para las cuales existen distintas clases
de causa.

6 CAPITANT, H., De la causa en las obligaciones. .., cit., pp. 39-41; PLANIOL, Traité
élémentaire, t.11, ... cit., nim. 1037-1039; DABIN, La teoria de la causa..., cit., pp. 66 y 81;
GIORGI, Teoria de las obligaciones, vol. I, cit., pp. 50 y 468-471.
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También resulta revelador el que en los paises del Civil Law se
acaben por imponer concepciones generalizadas de la causa que
difieran sustancialmente entre si. Puede sorprender a los autores del
Common Law que por ejemplo el concepto que se ha acabado por
adoptar mayoritariamente en Francia como causa se refiera a los
motivos impulsivos y determinantes del contrato ¢!, mientras que en
Italia se considera como funcién econémico-social del contrato
diferenciada, incluso normativamente, de los motivos 2.

Por otro lado, cuando encontramos un concepto medianamente
claro y convincente de la causa se presentan complicaciones en
cuanto a la distincién de si la ilicitud del contrato resulta imputable
a la causa o al objeto del mismo. Todos estos factores son los que
perturban cualquier afdn de comprensién de los juristas del Com-
mon Law 9. Consecuentemente, no nos puede extraiiar el recelo
con el que los juristas ajenos a nuestro sistema juridico observan la
causa como elemento esencial y como filtro de licitud de los con-
tratos %. Sin embargo, pese a la posible confusién que pueda des-
prenderse de las multiples discusiones doctrinales sobre la causa en
el Civil Law también los autores del Common Law pueden atisbar
su funcionalidad. Estos autores se percatan de que tanto «franceses
y alemanes consideran la cuestién de si es justo criticar la causa

61 La concepci6n moderna de la causa del contrato en Francia es fundamentalmente
subjetiva aunque atemperada por algiin elemento objetivo. Los mejores exponentes de esta
teorfa son: CAPITANT, H., De la causa de las obligaciones, trad. E. Tarragato y Contreras,
Madrid; JOSSERAND, L., Los méviles en los actos juridicos de Derecho privado: teleologia
juridica, trad. Eligio Sdnchez Larios y José M. Cajica, 1946; RIPERT, G., La régle morale
dans les obligations civiles, Paris, 1949, pp. 59-69.

62 1a expresién mejor articulada de esta teorfa es la expuesta por su artifice: BETTI, E.,
Teoria General del Negocio juridico, trad. A. Martin Pérez, Madrid, 1959, pp. 132-166; voz
«Causa del negozio giuridico», en Novissimo Digesto Italiano, t. II1, Torino, 1959, pp. 32 ss.
En el codificador italiano de 1942 esta teoria resulta inconfundible, GorLa, G., El contra-
1o, 1, cit., pp. 243-267.

63 Esta afirmacién se comprende mejor, habida cuenta que en el derecho inglés toda la
licitud del contrato gira en torno al objeto «no contract for an unlawful object is valid». Sin
embargo, para ellos el término «objeto» tiene un sentido bastante mds amplio que el que
nosotros le damos y vendria a equivaler al contenido del contrato, incluyendo comporta-
mientos y circunstancias que le rodean. De esta forma se entiende que comprende tanto los
términos explicitos como los implicitos del contrato. Ademds se alude a la finalidad o con-
tenido general del contrato con relacién al problema especifico de la ilicitud; no es un con-
cepto andlogo a nuestra teoria del objeto como requisito del contrato. El Common Law
establece cuatro requisitos del contrato: consent, consideration, form y capacity, sin incluir
el requisito del objeto. (GORLA, G., «La teoria dell’ oggetto del contratto nel dirito continen-
tale (Civil Law)», en JUS, 1953, p. 295; ALrA, G., Contratto e Common Law..., cit.,
pp. 74-78; CriscuoLl, G., Il contratto nel diritto inglese..., cit., p. 307.)

% Por esta razén se considera artificial e insostenible por los autores ajenos a la tradi-
cién del Civil Law una distinci6n entre objeto ilicito y causa ilicita. (ZWEIGERT, K., y
Korz, H., Introduction to comparative law, 2.* ed., traducida al inglés por T. Weir, Oxford,
1994, p. 410; GorLA, G., «La causa nel pensiero dei giuristi di common law», en Rivista
del Diritto Commerciale, 1951, 1, pp. 344 ss.)
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como una complicada y oscura doctrina ya que, en el fondo, consi-
gue el camino de una dtil herramienta funcional» .

También en el Common Law se ha creado una teoria para con-
templar todas las aplicaciones y utilidades que puede desplegar ese
elemento contractual denominado consideration %. Sin embargo,
podemos comprobar cémo tampoco la teorfa de la consideration
pasa, actualmente, por su mejor momento. Como indica Atiyah,
una insatisfaccién generalizada con la doctrina de la consideration
condujo a una referencia en el Law Revision Committee en 1934,
pero el informe del comité, publicado en 1937, no satisfizo ni a los
defensores ni a los criticos detractores de la doctrina. Incluso no
pocos abogados y juristas prefieren ver abolida la doctrina de la
consideration, aunque el tema no es por el momento preferente en
la agenda de reformas legales ’. La corriente favorable a la aboli-
ci6én de la doctrina de la consideration es su caricter superfluo,
puesto que se pueden racionalizar todos los casos en los que se
aprecia deficiente consideration y tratarlos a través de la nocién de
Public Policy, o a través de extorsiones o presiones indebidas. Tam-
bién, a favor de la abolicién de la doctrina de la consideration esta
la idea de que esta doctrina a menudo opera como un invento
«paternalista» limitando la libe:tad de las partes en las relaciones
privadas %. Pese a estas corrientes, podemos manifestar siguiendo a
Zimmermann que la teoria de la consideration —como la teoria de
la causa en Francia— ha sobrevivido con extraordinaria tenaci-
dad los ataques de todos aquellos criticos que han cuestionado su
utilidad °.

Lo que hace inconcebible en el sistema del Common Law un
elemento causal del contrato y una teoria de la causa ilicita como
medio fiscalizador del contenido del contrato es su diversa concep-
cién del contrato en si mismo. Por influencia del Derecho canénico
o Derecho intermedio la base sobre la cual se fundamenta el dere-
cho contractual del Civil Law es una base moral °. La fuerza obli-
gatoria del contrato se construye sobre la doctrina del pacta sunt
servanda o lealtad a la palabra dada, que deriva en un consensualis-
mo puro. Precisamente, por seguir esta doctrina se tiende a atempe-

65 VON MEHREN, A. T., y RUSSELL GORDLEY, J., The civil law system. An Introduction
to the comparative study of law, 2.* ed., Boston, Toronto, 1977, pp. 984-985.

6 ATTYAH, P. S.: «Consideration: a restatement», en Essays on contract, Oxford, 1986,
pp. 179 ss.

67 ATIYAH, P. S., An introduction to the law of contract, 5.* ed., Oxford, 1995, p. 149.

68 ATIYAH, P. S., An introduction to the law of contract, 5.* ed., Oxford, 1995, p. 151.

% ZIMMERMANN, R., The law of Obligations, Roman foundations of the civilian tradi-
tion, South Africa, 1992, p. 554.

70 Influencia directa del Derecho Candnico.
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rar su aplicacién indiscriminada a través de la idea de causa. La
causa seria el elemento estructural del contrato que condicionaria la
obligatoriedad del contrato a que los contratantes se sujetaran tanto
a la ley como a la moral como limite de sus promesas y prestacio-
nes.

Esta concepcion se opone a la concepcién eminentemente eco-
némica en la que se basa el derecho contractual inglés. En Inglate-
rra la Reforma protestante anglicana consigue postergar o eliminar
el Derecho canénico. En el Common Law la obligatoriedad de los
contratos no se basa en la maxima «pacta sunt servanda» sino en la
consideration. La consideration fundamenta el vinculo obligatorio
en la concepcién de que una promesa o prestacién Gnicamente es
legalmente eficaz si a cambio de ella se ofrece una contraprestacién
que la ley reconoce como apreciable (valuable consideration) o se
realiza una forma legalmente determinada (v. gr. Under seal). Es
decir, es en los contratos puramente consensuales (simple o «parol»
contracts y contracts made by deed) donde se establece como
requisito la consideration. En estos casos se puede concebir la con-
sideration como quid pro quo, como lo que el contrayente va a
obtener por su contrato. Por lo tanto, en el Common Law no se parte
del principio inicial de que cualquier acuerdo de voluntades es juri-
dicamente obligatorio 7'.

~ En principio, mediante la consideration no se va a valorar ni la
ilegalidad ni la inmoralidad del contrato. Como observa Capitant,
la gran diferencia que existe entre la consideration de los contratos
onerosos y la nocién de causa, estd en que aquél no admite que la
obligacién moral sea causa suficiente y, por lo tanto, la nocién de
consideration es menos amplia que la de causa 2. Originariamente,
con la consideration simplemente se va a comprobar la seriedad en
la intencién de obligarse. Funci6n esencialmente formal que con
las exigencias del trafico juridico fue convirtiéndose en simbdlica
necesidad de que existiese una proporcionalidad o conmutatividad
en los reciprocos sacrificios de las partes. Este concepto puede
tener su origen en el principio de derecho romano de «ex nudo
pacto non oritur actio» . Mientras la reforma anglicana consigue
desterrar el derecho canénico, el derecho romano recibe un notable

7' HoLMES, O. W., The Common Law, trad. esp. de la 45.* ed. por F. N. Barrancos y
Vedia, Buenos Aires, 1964, p. 230, cuestién también destacada en obras generales de Dere-
cho Comparado: DAvID, R., Les contrats en droit anglais. .., cit., p. 134.; MaRs, P., Compa-
rative Contract Law..., cit., p. 104.

72 CAPITANT, H., De la causa de las obligaciones..., cit., p. 190.

73 ZIMMERMANN, R., The law of Obligations, Roman foundations of the civilian tradi-
tion, South Africa, 1992, p. 555.
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impulso de los Tudor y los Estuardo utilizdndolo como apoyo para
sus ideas absolutistas ’#. Consecuentemente, en un principio, la con-
sideration funcionaria de forma parecida a los contratos innomina-
dos en derecho romano (do ut des, do ut facias, facio ut des o facio
ut facias) y s6lo se admitiria la executed consideration al exigir
siempre una prestacién ya ejecutada ™.

Aungque este origen romano de la regla de la consideration no
parece discutible, si que resulta cuestionable la simplificacién de
quien mantiene que sencillamente la Cancilleria toma la regla del
Derecho Romano y tras someterla a diversas modificaciones pasa
al Common Law. Mas bien, parece que la aparicion de la teoria de
la consideration en las sentencias es gradual 76,

Los problemas de ilicitud se alejan del fundamento estructural
del contrato y seran objeto de las doctrinas de la ilegalidad y del
Public Policy. Por lo tanto, el diferente papel que juegan la causa en
el Civil Law y la consideration en el Common Law hace que no se
puedan ni equiparar ni contraponer la teoria de la causa de la teo-
ria de la consideration, simplemente se refieren a distintos pro-
blemas 7’.

5.2.2 CAUSA, CONSIDERATIONY PUBLIC PoLicy

Algunos autores han puesto de relieve un cierto cambio en
la funcién que a la consideration se le ha venido otorgando en el
Common Law. Estos autores analizando sobre todo el derecho esta-
dounidense descubren una nueva funcién de control que los jueces
han encontrado en la nocién de consideration ™. La simple failure
of consideration o cuando uno de los obligados no cumple su pres-
tacién y por ello el otro le deniega su respectiva prestacién no es la
verdadera doctrina de la consideration. Esta nueva funcion de la
teoria de la consideration consistiria en controlar de una forma maés
efectiva no s6lo la seriedad de la voluntad de los contratantes en
obligarse sino como instrumento para controlar la igualdad de

74 KOSCHAKER, P., Europa y el derecho romano, trad. J. Santa Cruz Teijeiro, Madrid,
1955, p. 313

75 PuiG BRUTAU, J., Fundamentos de derecho civil, tomo 11, vol. 1, Barcelona, 1988,

. 119.
P 76 HorMES, 0. W., The Common Law..., cit., pp. 230 y 240 ss.

77 Ossorlo MORALES, «La doctrina de la «consideration» en derecho contractual
inglés», en Estudios de derecho privado, Barcelona, 1942, pp. 7 ss.; CriscuoLl, G.,
«*“Causa e consideration”o della loro incomunicabilitd», en Quaderni di diritto comparato,
Padova, 1984, pp. XIII-XVI; VON MEHREN, A. T.; RUSSELL GORDLEY, J., The civil law
system. An introduction to the comparative study of law, Boston, Toronto, 1977, p. 1028.

8 Sobre todo en las obras de GRANT GILMORE y en particular la obra conjunta de
KEsSLER y GILMORE, Contracts, Cases and Materials, 2* ed., Boston-Toronto, 1970.
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poder contractual y la proporcionalidad de los sacrificios recipro-
cos de las partes. Por tanto, esta funcién de la consideration va a
tener relevancia practica como un instrumento difuso en manos de
los jueces para evitar los abusos de poder contractual en la determi-
nacién del contenido del contrato y contra la violacién de particula-
res valores ético-sociales.

Se puede observar una primera aplicacion judicial de la teoria
de la consideration en las teorfas de frustracion del fin del contrato.
Como explica Espert en este aspecto: «la evolucién de la jurispru-
dencia inglesa desde un sistema de ius strictum a unas decisiones
de derecho equitativo es en funcién de una apreciacién por los tri-
bunales cada vez més en concreto del papel que la consideration
juega en la eficacia de los contratos, tanto en trance de perfeccién
de los mismos como durante la vida de ellos» 7°. Es decir, tratan de
buscar un elemento equivalente a 10 que nosotros conocemos como
la cldusula rebus sic stantibus. También en este sentido Atiyah des-
taca que la doctrina de la consideration ha sido desde hace tiempo
aplicada, no meramente a la formacién de los contratos sino tam-
bién a la variacién y exencién de obligaciones contractuales 3.

En concreto, Espert pone de relieve la relevancia que adquiere
la valoracién judicial de la consideration en lo que se refiere a inefi-
cacia sobrevenida del contrato por acontecimientos posteriores a su
perfeccién y que conducen a la resolucién contractual. Las causas a
las que puede ser debida esta ineficacia sobrevenida son: «la sobre-
venida ilegalidad (de la causa), incumplimiento de una condicién
tacita (implied terms), imposibilidad fisica sobrevenida, pérdida de
utilidad para el acreedor, mutacién sobrevenida de la base objetiva
del contrato».

Como podemos comprobar, todas y cada una de las causas
expuestas por Espert tienen cabida en la resolucién contractual y no
son casos de ilegalidad y, desde luego, no existe tanta similitud con
nuestro concepto de causa como este autor pretende 8.

La instrumentalizacién mds novedosa que realizan los jueces y
tribunales del Common Law con la figura de la consideration se
manifiesta, fundamentalmente, en la jurisprudencia relativa a las
cldusulas limitativas de la responsabilidad y en el estoppel (impedi-
mento legal derivado de la doctrina de los actos propios) 82. Ante
esta nueva perspectiva han sido numerosos los estudios comparati-

79 ESPERT SANZ, V., La frustracidn del fin del contrato, Madrid, 1968, p. 50.
0 ATIYAH, P. S., An introduction to the law of contract, 5.* ed., Oxford, 1995, p. 141.
81 EspErT SANZ, V., op. cit,, p. 51.
82 WHEELER, S., y SHAW, J., Contract law, Cases, materials an commentary, Oxford,
1994, pp. 358-395.

-]
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vos de la consideration del Common Law respecto a la nocién de
causa imperante en Italia como funcién econémico-social o practi-
ca #, Concepcién que como apunta Jordano Barea quedé reflejada
en el Cédigo Civil italiano de 1942 84,

Cuando Alpa afirma que la conexién de la nocién de Public
Policy como limite de la autonomia privada con la nocién de consi-
deration es evidente y que los dos conceptos estdn reciprocamente
influenciados, en realidad, parece que estd pensando, mds bien, en
nuestro concepto de causa y no en el tradicional de la considera-
tion®. Sin embargo, esta afirmacién no se debe a un mero descuido
del autor sino que se hace con la consciencia de que existe cierta
tendencia a alterar el concepto tradicional de la consideration yendo
mas alld de la férmula histéricamente consolidada como something
bargained for and given in exchange for the promise. De esta
forma, numerosos autores italianos se han hecho eco de esta apa-
rente evolucidén doctrinal y jurisprudencial del concepto de consi-
deration en el derecho estadounidense #. Aunque alguno de ellos
se haya mostrado critico con estas corrientes ¥’.

Podemos concluir esta comparacién conceptual causa-conside-
ration, afirmando que el requisito de la consideration que «muchas
veces y de manera un tanto superficial se estima como requisito
equivalente al de la causa» 38, desde luego no sirve para intervenir

8 Vid. supra nota 62 e infra n. 86.

8 JORDANO BAREA, J. B., «La causa en el sistema del c6digo civil espafiol», en Cente-
nario del cédigo civil, 1, Madrid, 1990, p. 1043.

85 ALPA, G., Contratto e Common Law...cit. p. 72.

8 ALPA, G., «La morte del contratto. Dal principio dello scambio eguale al dogma
della volonta nella evoluzione della disciplina negoziale del «Common Law», en Causa e
Consideration, Quaderni di diritto comparato, Padova, 1984, pp. 260 y 264-266.; FRAN-
CESCHELLI, R., «Causa e consideration nel diritto privato italiano e anglosassone», en Causa
e Consideration, Quaderni di diritto comparato, Padova, 1984, p. 92; BARCELLONA, P.,
«Sui controlli della libert4 contrattuale», en Rivista di diritto civile, 1965-11, pp. 585-603;
BESSONE, M., «Dalla freedom of contract al controllo sociale» (Osservazioni sul metodo di
una raccolta si cases and materials), en Rivista di Diritto Civile, 1965-11, pp. 455; BESSONE,
M., «Strategia d’impresa e teoria oggettiva della responsabilita contrattuale dal dogma
della consideration alla politica del diritto dell’emerging capitalism», en Causa e Conside-
ration, Quaderni di diritto comparato, Padova, 1984, pp. 236-240; MANCINI, F., «La consi-
deration nel diritto nordamericano dei contratti», en Causa e Consideration, Quaderni di
diritto comparato, Padova, 1984, p. 209.

87 Como ejemplo destacado encontramos a Barcellona. Este autor expone como una
conclusién de la obra de Von Hippel la tentativa de reconducir a la falta ¢ ilicitud de la con-
sideration los acuerdos negociales que contrastan con la Public Policy. Partiendo de esta
conclusién, a continuacién, critica este sistema por poder obtener andlogo resultado sélo
basandose en la Public Policy, ahorrando la inconveniencia de obtener resultados excesivos
y desproporcionados y la inseguridad que produce al desembocar, en definitiva, en una
indiscriminada ampliaci6én del poder del juez al consentir un margen més amplio de discre-
cionalidad. (BARCELLONA, P., «Sui controlli della libertd contrattuale», en Rivista di diritto
civile, 1965-11, pp. 597-598 y 602.)

8 Segiin palabras de PUIG BRUTAU, vid. supra nota siguiente.
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en problemas de ilegalidad. Segun Puig Brutau los rasgos més pare-
cidos estdn en ser objeto de interminables discusiones en torno a su
significado o alcance y que ambas palabras se usan en mds de un
sentido .

Hecha esta precision sobre la causa y la consideration y la més
reciente evolucién de esta dltima en el derecho estadounidense
podemos afirmar que, en general, 1a funcién que realiza la causa de
los contratos en el Civil Law al fiscalizar la legalidad y moralidad
de los propésitos o finalidades de los contratantes y del contrato en
su conjunto se va a trasladar en el Common Law a la doctrina del
Public Policy. Para muchos autores del Common Law la teoria de la
causa o del objeto ilicitos no es mas que una innecesaria duplica de
elementos a los que se recurre para indicar de forma retérica que el
contrato no tiene validez por contravenir la ley o la moral °°. La
libertad contractual debe ser siempre objeto de vigilancia en aten-
cién al Public Policy, en el cual se pueden incluir todos los casos de
ilicitud e ilegalidad °'.

En el sistema del Common Law no se trata, por tanto, de vin-
cular la ilegalidad o inmoralidad a un concreto elemento estructu-
ral del contrato sino que, atendiendo mas al concepto funcional,
van a integrar la mayor parte de estos casos en la figura genérica
del Public Policy. Aunque no tiene un concepto de causa ilicita el
sistema del Common Law podia haber adoptado un sistema de
control estructural de la legalidad del contrato a través del objeto.
Sin embargo, por un lado tampoco tienen una concepcién del
objeto similar a la del Civil Law y, por otro lado, no les ha pareci-
do itil hacer un esfuerzo de unificacién de los diversos casos
sobre la idea de «defecto del objeto del contrato». La teoria del
objeto como requisito de validez del contrato es una de las mani-
festaciones del espiritu l6gico y sistemético del Civil Law, con
todas sus ventajas e inconvenientes. La nulidad por objeto ilicito,
es decir, de la prestacion, puede ser mejor apreciada desde el
punto de vista de la concepcidn general del contrato ilicito. Se
puede demostrar lo superfluo de la teoria del objeto ilicito
mediante la observacién del sistema del Common Law. El Com-
mon Law contiene, como ocurre en el Civil Law, unos conceptos
generales sobre los requisitos del contrato (consent, considera-
tion, form, capacity), sin comprender entre ellos el requisito del

8 PuiG BRUTAU, J., Fundamentos de derecho civil, tomo 11, vol. I, Barcelona, 1988,
pp- 125-127. '

% Puig Brutau encuentra expresiva esta idea en las palabras de M. S. Mason (PuiG
Brutay, J., op. cit., tomo 1I, vol. I, Barcelona, 1988, pp. 125-126).

91 KEENAN, D., English-Law, 8. ed., Londres, 1986, pp. 168-169.
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objeto %2, En cuanto a las funciones que entre nosotros atribuimos
al objeto es frecuente que podamos encontrarlo en el Common
Law referidas, de forma general, a lo que podriamos denominar
como contenido del contrato. Contenido constituido no por cada
una de las prestaciones pactadas, sino por el conjunto de la regla-
mentacién contractual %3,

De esta forma, podemos encontrar dentro de los contratos con-
trarios al Public Policy una clasificacién muy amplia y abierta, al
estar referida tanto al contenido de los contratos como a los fines o
propésitos que van a invalidar los contratos:

«— Aquellos que resultan ilegales por ir contra el derecho con-
suetudinario y jurisprudencial (Common Law en sentido estricto) o
contra la legislacién (Statute Law) vigente (dirigidos a cometer un
ilicito penal o civil).

— Aquellos que perjudican los intereses gubernamentales tanto
en su politica interior como en su politica exterior.

— Aquellos que interfieren en el correcto funcionamiento de los
mecanismos de justicia.

— Aquellos que perjudican la institucién del matrimonio y la
moralidad.

— Aquellos que van econémicamente en contra del interés
publico (aquellos que promueven la corrupcién en la vida publica y
los contratos contrarios a la libre competencia).

— Ciertos casos que no encajan claramente en ninguno de los
supuestos anteriores y que tampoco se pueden englobar como una
categoria propia. En el ambito de los propésitos ilegales se desbor-
dan las clasificaciones» .

Al enunciar con férmulas tan genéricas este elenco abierto de
casos en los que se puede aplicar la doctrina del Public Policy, y
sobre todo en el ultimo apartado, est4 reconociendo que nos encon-
tramos ante un «cajon de sastre» utilizado por la jurisprudencia
como instrumento para controlar la juridicidad y moralidad de los
convenios. Otros autores tratan de precisar y afinar més los casos
en los que interviene el Public Policy pero tampoco pueden evitar
las férmulas abiertas y los conceptos indeterminados %. Si nos fija-

92 GoRLA, G., «La teoria deli“oggetto del contratto nel diritto continentale (Civil
Law). Saggio di critica mediante il metodo comparativo», en JUS, p. 295

93 ALPA, G., Contratto e Common Law, Padova, 1987, p. 74; GOrLA, G., La teoria
dell oggetto del contratto nel diritto continentale..., cit., pp. 296-298.

9 Reproducimos aqui los recogidos por Prentice que consideramos de las enumera-
ciones mds completas (PRENTICE, D. D., Chitty on Contracts..., cit., pp. 686-687.)

9 Recordemos por ejemplo el intento que vimos de Cheshire y Fifoot por distinguir den-
tro de los contratos contrarios al Public Policy dos categorias diferentes (vid. supra nota 23).
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mos, la herramienta que para este cometido usan los jueces y tribu-
nales del Civil Law no es otro que la teorfa de la causa ilicita.

5.3 Principios generales del Common Law respecto
a los efectos del contrato ilegal %

5.3.1 EX TURPI CAUSA NON ORITUR ACTIO

Como ya hemos expuesto, en €l caso en el que la propia norma
positiva infringida no exprese directamente ninguna sancién espe-
cial para el contrato, ni se pueda deducir de su espiritu, se entien-
den aplicables las reglas generales del Common Law.

La primera regla general que se aplica a los contratos ilegales
en el Common Law se contiene en la maxima «Ex turpi causa non
oritur actio». Resulta contrario a la politica del Common Law per-
mitir cualquier tipo de accién basdndose en un contrato que contie-
ne un elemento ilegal. Esto iria en detrimento de la dignidad de los
tribunales (clean hands). Esta regla estd basada en un principio de
Orden Publico (Public Policy) que responde a la formulacidén: «ex
dolo malo non oritur actio».

En este punto, la diferencia con nuestro sistema es sobresalien-
te. La regla general en el sistema de Derecho Civil continental es
que todo acto o contrato contrario a la Ley lleva aparejada la nuli-
dad de pleno derecho, salvo que otra cosa se disponga en la misma.
La nulidad de pleno derecho lleva aparejada, en caso de haberse
ejecutado ya alguna o todas las prestaciones contenidas en contra-
to, la restitucidn reciproca de prestaciones. Mientras que nuestra
nulidad implica permitir un nuevo desplazamiento patrimonial para
deshacer los efectos que, en su caso, el contrato ilegal hubiese ya
desplegado, en el Common Law se opta por mantener, en todo caso
el Status Quo. Esta postura de indiferencia del Derecho ante el con-
trato ilegal parte de la base de que la administracion de justicia debe
ignorar cualquier accion o pretensiéon contaminada de ilegalidad
para evitar contagios (clean hands).

Las consecuencias del principio serdn *’:

a) No puede prosperar ninguna accién para recobrar el dinero
pagado o la propiedad trasmitida por un contrato ilegal. Aunque la

% Para exponer todos los principios generales del Common Law, tras examinar
distintos manuales y tratados de derecho inglés y estadounidense, hemos tenido a bien
tomar como base del tratamiento del especifico problema de la ilegalidad el expuesto por
J. D. CaLamari y J. M. PERILLO en su obra Contracts, ya citada, por considerario como uno
de los de mayor claridad expositiva.

97 MaJor, W. T., Law of contract, revisado por A. Harvey, 8.° ed., Londres, 1993,
p. 200.
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propiedad puede recobrarse si la alegacién de la ilegalidad no es la
base esencial de la accién. El ejemplo mas gréfico es el caso Amar
sngh v Kulubya. En este caso existia una ley en Uganda por la cual
un africano no podia vender ni arrendar tierras a un no africano sin
el consentimiento del gobernador. El demandante africano alquila
una finca registrada a su nombre al demandado indio sin recabar
esta autorizacién. Después de que el demandado ha ocupado las
tierras algunos afios el demandante le notifica que le concede siete
semanas para desocupar y finalmente le demanda para recuperar la
propiedad. Prosperd la accién del demandante porque la basé no en
el acuerdo, de cuya ilegalidad habia sido participe, sino en conside-
racion a la cuestién independiente e irreprochable de su titularidad
registral %,

b) No puede prosperar ninguna accién basada en el incumpli-
miento (breach) de un contrato ilegal.

¢) Donde una parte del contrato ilegal hubiera sido legal en si
misma, los tribunales no pueden separa lo legal de lo ilegal. El con-
trato entero se ve contaminado y afectado por la ilegalidad.

d) Cualquier contrato que sea colateral al declarado como ile-
gal se encuentra también afectado de la ilegalidad, y es tratado
como tal, incluso aunque hubiese sido legal en si mismo. Esta regla
opera claramente cuando las partes del contrato colateral son las
mismas que las que intervinieron en la formacién del primitivo con-
trato ilegal. La regla también es aplicable cuando el contrato colate-
ral o sucesivo es realizado con un tercero.

e) El titulo de los bienes puede transmitirse mediante un con-
trato ilegal si éste se ha ejecutado.

Verdaderamente, el enunciado de esta mixima no parece que sea
tan extrafio a los planteamientos de politica legislativa del Civil Law.
La solucién del Common Law puede ser reconocida en normas de
muchos de los sistemas legales de Derecho comparado. Lo que se
observa, y es lo que puede resultar chocante, es que literalmente se
invierte el papel de las reglas en uno y otro sistema. Es decir, que lo
que en el sistema del Common Law aparece como la regla general,
en el Sistema del Civil Law es la regla excepcional y viceversa. Cier-
tamente, observando uno y otro sistema se puede notar que, en
ambos, las excepciones a la regla son tan numerosas que en muchos
casos se puede incluso cuestionar su generalidad. No puede pasar
inadvertido que una variante de esta misma solucién la encontramos

9 CHESHIRE, G. C.; Frroor, C. H. S.; FURMSTON, M. P., Law of Contracts, 11.* ed.,
Londres, 1986, pp. 363-365; BEALE, H. G.; Bissor, W. D.; FURMSTON, M. P., Contracts.
Cases and materials, 2.° ed., Londres, 1990, pp. 771-774.
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en los articulos 1305 y 1306 de Cédigo Civil espaiiol, referentes a
cuando existe causa torpe en el contrato. También existen similitu-
des, en otro caso, con la medida adoptada en el articulo 1683 del
Cédigo Civil chileno o el 1047.2 del Cédigo Civil argentino.

Ademis, hay que tener en cuenta que en el propio Common Law
pueden ofrecerse otros remedios a las partes ademads de los contrac-
tuales. Como apunta Atiyah, si una persona paga dinero o transfiere
la propiedad a través de un contrato nulo podria recobrarlos no como
consecuencia de ese contrato sino, al contrario, por la inexistencia
de tal contrato (void) a resultas de que ha habido un fallo total de la
consideration. Es decir, no existiria contrato cuando se han frustra-
do totalmente los propdsitos por los cuales se pagé el dinero o los
bienes se trasmitieron y como regla general no habria interés piibli-
co en rehusar un derecho de restitucion en tales circustancias *.

En definitiva, como se puede comprobar, estas soluciones ya
sean como regla general o como excepcional no se encuentran tan
alejadas entre si. Tomemos un sistema juridico u otro observamos
que existe una tendencia a la confluencia pues, en todo caso, se
acude al andlisis casuistico de cada supuesto de forma previa a la
aplicacién de cada remedio. En realidad, se trata meramente de
opciones de politica legislativa. Otras soluciones alternativas po-
dian haber sido: la confiscacién de réditos o productos de ilegalidad
por el Estado como se prevé en el Estado de Nueva York, la restau-
racion integral del status quo anterior como prevé el articulo 2239
del Cdédigo Civil mejicano, o bien un decreto exigiendo un pago de
los réditos o productos ilicitos a la caridad como se recogia en el
articulo 692 del Cédigo Civil portugués de 1879.

5.3.2 EL OTRO PUNTO DE PARTIDA DE UNA DISCUSION SOBRE
LA ILEGALIDAD ES LA MAXIMA IN PARI DELICTO POTIOR EST
CONDITIO DEFENDENTIS

En caso de igual culpa de ambas partes contratantes respecto a
la ilegalidad cometida, la condicién en la que se encuentra la parte
que se defiende es la mejor posicion (es la posicién preferida). En
este caso el juez dejard a ambas partes probablemente tal y como
las encontrd.

Como regla general un contrato ilegal es inexigible o inejecutable
y es a menudo void. La base de este tltimo resultado se encuentra en
la Consideration, aunque una de las partes se haya comprometido a
hacer algo de acuerdo con la Ley no puede haber accién para nadie

9 ATIYAR, P. S., An introduction to the law of contract..., cit., p. 340.
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porque la contraprestacwn es ilegal. Al ser regla general, en principio
se va a presumir siempre que ante un contrato ilegal ambas partes con-
tratantes se ven involucradas en la infraccién de la misma manera.

Cuando el demandante trata de ejercer cualquier tipo de accién
sobre la base del contrato ilegal los tribunales dirdn que no tiene
derecho a ser asistido. Los tribunales continuaran sobre este presu-
puesto. No se deniega la accién por causa del demandado o la situa-
ci6n de éste, sino porque ellos no prestan su ayuda a tal demandante.
Es decir, no se entra a analizar 1a mejor o peor condicién del deman-
dado o si éste merece o0 no la proteccion que se le va a brindar. De tal
forma que si el demandante y el demandado cambiasen sus puestos,
invirtiendo las tornas del proceso, y el demandado trajese su accion
contra el demandante, este Gltimo tendria la ventaja de que hasta
entonces disfrutaba el demandado. Esto es lo que significa el princi-
pio de que cuando ambas partes son iguales en la infraccién o ilega-
lidad cometida resulta de mejor condicion el que se encuentra en la
posicién de defensa frente al que acttia para obtener cualquier tipo
de pretension, in pari delicto potior est conditio defendentis.

5.3.3 RESTITUCION O REMUNERACION RESTITUTORIA CUANDO
LAS PARTES NO ESTAN EN PARI DELICTO

Cuando un contrato es aparentemente legal en su formacién
pero hay un propésito o finalidad ilegal conocidos por uno de los
contratantes y no por €l otro, la parte «inocente» puede repetir. En
estos casos vemos que una de las partes, la que no conoce ni debe
razonablemente conocer la ilicitud de un contrato, puede conseguir
la restitucién basdndose en el contrato. Cuando lo que se pretende
es dar vigor a contratos exigibles y obtener indemnizaciones obten-
dré la ejecucidn de la parte del contrato que se pueda cumplir por
no ser ilegal y reclamar la correspondiente indemnizacion. Pero,
por el contrario, un contrato que resultarfa ex facie legal seré trata-
do como ilegal si ambas partes conocian el propdsito ilegal.

Aparte de estos casos, en particular la doctrina de «No Pari
Delicto» abarca y admite un grupo més grande de reclamaciones
que en términos generales pueden resumirse en dos:

A) Leyes de proteccion

Hay casos en los cuales una transaccién se considera que esté
fuera de la Ley, precisamente, para de esta manera poder prote-
ger una clase de personas a las cuales pertenece el demandante.
V. gr. Una persona que haya pedido dinero prestado puede recu-
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perar el dinero en exceso del interés, e incluso penalizaciones
pagadas, de un prestamista usurero.

B) Posicion preeminente de una de las partes

Otro tipo de casos en los que no se da la pari delicto es en aque-
los en los que una de las partes se encuentra en una posicién preemi-
nente o de superioridad (Leyes anti trust). Consideraciones similares
dan base a la regla que dice que cuando un acuerdo ilegal se hace
entre partes que estdn en una relacion fiduciaria, como v. gr. entre
cliente y abogado o procurador, éste no esta en pari delicto con aquél
por lo menos en el caso en el que el cliente se supone que actia bajo
el consejo del abogado o procurador que ademds es fiduciario.

Ademis, dentro de estas categorias generales, perteneciendo a
una u otra o participando de las dos, podemos encontrar de forma
bien diferenciada distintos supuestos en los cuales los tribunales no
van a considerar que los contratantes se hallan en igualdad de con-
diciones y va a permitir la restitucién amparando las pretensiones
de la parte merecedora de proteccion. Abordaremos el andlisis de
cada uno de estos supuestos a continuacién.

5.4 Casos en los que se admite que puedan prosperar
pretensiones en base a un contrato ilegal

5.4.1 INTRODUCCION

Pese a que existen las reglas generales de no restitucién ya
expuestas como punto de partida, una vez que se haya determinado
que un contrato es ilegal, hay un gran nimero de situaciones en las
que una de las partes puede demandar con éxito a la otra por con-
trato ilegal bilateral. Como ya se ha expuesto la regla general va a
admitir numerosas excepciones en virtud de las cuales se va a per-
mitir que exista restitucion de prestaciones que se han obtenido o
ejecutado mediante un contrato ilegal. En general, podemos afirmar
que todos los supuestos en los que se admite la restitucién de pres-
taciones basdndose en un contrato ilegal se van a fundamentar en
consideracion a que los contratantes no se hallan «in pari delicto».

La decisién de otorgar o no un remedio, entendiendo por reme-
dio la forma por la cual la violacién de un derecho se previene o
compensa, se basa en las alternativas de eleccién de politicas legis-
lativas y precedentes y no sélo en los conceptos.

En el sistema americano se asume que por encontrar un acuerdo
que implique una conducta real o especulada que viole los Statutes
o el Public Policy, los tribunales no etiquetardn automaticamente
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este acuerdo como ilegal. De otra forma, encontrariamos una vasta
lista de regulaciones administrativas cuya violacién seria penalizada
indiscriminadamente. Si la legislacién establece o declara los efec-
tos de la violacin de una ley necesaria por un contrato, la expresién
de intencién de ésta debe ser, por supuesto, seguida y aplicada. Las
legislaciones, sin embargo, no se encargan por lo general de las con-
secuencias civiles de la violacién de la Ley administrativa o penal.
En tal caso el problema se determina judicialmente.

Lo que ocurre es que en los tiempos modernos, una gran parte
de la vida comercial, cada vez mayor, se gobierna por regulaciones
de un tipo u otro. Esta extenuante avalancha normativa, aunque sin
malas intenciones, pueden ser violadas directa o tangencialmente
por alguna de la multitud de operaciones econémicas que realiza
una gran empresa. Muchos hombres de negocio que en estas situa-
ciones casi de inconsciencia han transgredido una o mas normas
pueden pensar que por ello no han perdido su derecho a la justicia.

Un ejemplo que ilustra el problema: Los Estatutos que penali-
zan el soborno industrial. En 1905 New York fue la primera juris-
diccién en tipificar y poner en efecto el soborno como delito. El
castigo era una multa no superior a 500 $ y el encarcelamiento por
no mds de un afio. En el caso Sirkin contra Fourteenth Street Stores,
el tribunal rehusé de juzgar lo concerniente al precio de compra
pese a que el Statute no dijera nada sobre los efectos civiles de su
violacién. Una opinién contraria y minoritaria incriminaba a la
mayoria de las decisiones judiciales al permitir el enriquecimiento
injusto del demandado.

El debate entre la mayoria de la Jurisprudencia y la disidente se
repite en numerosos casos. Mientras que algunos de estos casos
manifiestan que la Ley o regla general dice que hay que dar fuerza
vinculante a los contratos sin contar con la violacién del Statute, en
otros casos manifiestan que la ley general defiende el no dar fuerza
a estos contratos.

En realidad, lo que ocurre es que al haber una variedad tan gran-
de de tipos de ilegalidad una sola regla general no puede abarcarlos
todos.

Aun asf, cuando una parte ha actuado bajo un acuerdo ilegal,
esta parte puede obtener una sentencia favorable si la ofensa es
meramente malum prohibitum y la negacién del pago no estd en
proporcion con los requerimientos del Public Policy o un castigo
individual apropiado.

Mientras el resultado se presenta a menudo con un propésito
legislativo comprobable, los tribunales a menudo determinan este
propdsito por el grado de hostilidad manifestado por la legislacién
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en contra de la préctica que se ha prohibido, en el caso de Sirkin el
tribunal dejé bien clara su animosidad y la de la legislacién en con-
tra del soborno industrial.

Los casos y circunstancias por los cuales se va a permitir restitu-
cién de prestaciones son, de forma resumida, todos los siguientes:

5.4.2 IGNORANCIA DE HECHOS Y LEYES

Una parte puede justificar y probar su ignorancia sobre los hechos
que hacfan que el contrato fuese ilegal y que la otra parte conocia. La
parte inocente deberd probar, de alguna forma, que por su parte
hubiera ejecutado ese contrato sin ningiin problema al no saber nada
sobre la ilegalidad. El encontrarse dispuesto y estar preparado y ple-
namente capacitado para ejecutar el contrato facilita esta prueba.

Casos como €éstos no quebrantan la regla general que dice que la
ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento, pero hay incluso
una excepcidn a esta regla cuando la ilegalidad se puede considerar
como menor y la parte que ignora esa ilegalidad confia en un espe-
cial conocimiento de los requerimientos de la ley asumido por la
otra parte. Esto suele ocurrir cuando esa otra parte pertenece al gre-
mio del negocio con el cual se relaciona el contrato. Geldart nos
ofrece un ilustrativo caso de 1978 en el cual una mujer en Inglaterra
habia pagado 9.400 £ por la adquisicién de una casa en Espaiia,
pero inconscientemente no habia obtenido el permiso de la Tesore-
ria necesario en ese momento por la legislacién de control de cam-
bios para enviar dinero a personas en el extranjero. El vendedor de
la casa resulté que no tenia titulo ni poder de disposicién alguno
sobre dicha casa, y por eso fue hallado culpable de fraude. El tribu-
nal, por lo tanto, decidi6 que el hecho de que la demandante no
hubiese infringido deliberadamente la ley era suficiente para permi-
tirla recobrar el dinero que habia pagado %,

5.4.3 CONTRATO ILEGAL EN VIRTUD DE UN PROPOSITO O UNA
FINALIDAD ILICITOS DE LOS CUALES SOLO UNA DE LAS PARTES
ES CULPABLE

El mero hecho de que la parte «inocente» conozca el propdsito
ilegal de la otra no quiere decir que no vaya a obtener una sentencia
favorable por el incumplimiento del contrato, a no ser que el prop6-
sito se vea envuelto en una depravacién moral seria o incluso ayude

100 GELDART, W., Introduction to English Law, 9." ed., pp. 121 y 122.
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o contribuya a llevar més lejos o a buen término el propdsito ilegal
del otro. Cuando una parte ha sido inducida a incorporarse a un
contrato ilegal mediando engafios fraudulentos o cuando una perso-
na, lega o profana, accede a un contrato ilegal por la influencia de
una persona mas astuta y perspicaz no estamos ante una misma
falta o culpabilidad. La parte «inocente» en estos casos tendré dere-
cho a una restitucién.

Un claro ejemplo nos lo ofrece el caso Hughes versus Liver-
pool, etc. Friendly Society (1916). Caso en el que una persona fue
inducida mediante dolo fraudulento de una agente de seguros a
adherirse a un contrato ilegal de seguro de vida. El tomador del
seguro pretendid recobrar las primas pagadas y como las partes no
estaban In pari delicto las primas eran recuperables.

5.4.4 CUANDO AMBAS PARTES NO SE ENCUENTRAN EN PARI DELICTO,
PORQUE ALGUNAS LEYES (STATUTES) ESTAN DISENADOS PARA
PROTEGER A UN COLECTIVO DE PERSONAS FRENTE A OTRAS

La mayor parte de los pleitos civiles concernientes a acuerdos
hechos en violacién de tales Statutes son causantes de una restitu-
cién, hay muchos casos en los cuales los dafios producidos por el
incumplimiento de tales contratos han sido concedidos u otorgados.
Por ejemplo, en lo referente a la legislacion del control de rentas.
Esta legislacion esta disefiada para proteger al inquilino. Conse-
cuentemente, un inquilino puede demandar por dafios producidos
por el incumplimiento de un arriendo a pesar de la violacién de las
regulaciones de renta de las que se habla en las condiciones del
arrendamiento. Se ha sugerido que una posibilidad de demanda
deberia existir para proteger a un grupo de personas contra acuer-
dos que violen los derechos que legalmente les protegen y la posi-
bilidad de una demanda por daifios, si existen.

5.4.5 LoOS CONTRATOS LABORALES O DE OBRA O DE
ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

La restitucion es algo apropiado en la mayoria de los casos de
contratos laborales o de obra o de arrendamiento de servicios, ya
que el rehusar dar una remuneracién puede redundar en el enrique-
cimiento injusto de la parte que ha recibido el beneficio del trabajo
realizado y la confiscacién de la propiedad o los servicios realiza-
dos por la otra parte. La parte que ha realizado un trabajo dentro
de un contrato ilegal tiene el derecho a una remuneracién cuasi-



Los contratos ilegales en el Common Law 153

contractual si esa parte no se considera culpable de una falta moral
seria y aunque tenga algo de culpa dentro de este contrato ilegal no
se le considera igualmente culpable como a la otra parte. Por
supuesto, lo que se llama una falta moral grave es obviamente una
cuestién de grado que depende del tipo de esa falta. Por ejemplo,
el soborno es una falta moral grave pero los Tribunales no lo con-
sideran tal si se trata de un acuerdo hecho por una persona que
tuviese una necesidad extrema o se viera motivado por el instinto
de supervivencia.

La segunda pregunta que se deben de hacer a la hora de deter-
minar si ambas partes se hayan en pari delicto o no es: ;Cudndo
ambas partes tienen la misma culpabilidad? La respuesta a esta pre-
gunta determinard los casos en los cuales se permite una remunera-
cién en base a que el esfuerzo realizado por el demandante no se
puede considerar con una ilegalidad pareja a la de la otra parte. Este
tipo de casos se ven dentro de unas categorias bastante flexibles.

5.4.6 SEVERANCE (NULIDAD PARCIAL)

Si un acuerdo, por cualquier razén, acaba teniendo una disposi-
ci6én de ilegalidad que realmente no se incluye en la parte esencial o
central del acuerdo puede que no se extienda a todo el contrato.
Para alcanzar tal conclusién se han de tomar en cuenta dos princi-
pios: 1.° Si esa disposicién ilegal no entrafia una depravacién moral
seria, esa parte del acuerdo se tiene por no puesta y el balance del
acuerdo es ejecutable si el propésito principal del contrato no se ve
anulado. 2.° No se debe alterar la naturaleza de la convencién.

La divisibilidad del contrato no siempre se puede determinar
por unas reglas fijas sino que mds bien se determinan por un instin-
to judicial de justicia '%'. Pero existen algunos criterios para deter-
minar si el propdsito principal de un acuerdo se veria afectado por
la anulacién. En un principio el criterio a seguir parece ser el tener
en cuenta si las partes hubieran entrado o no a formar parte de
acuerdo sin haberse estipulado las disposiciones ilegales del con-
trato. Se puede determinar al valorar la igualdad o equilibrio del
intercambio acordado antes y después de la anulacién propuesta.
La técnica de «The blue pencil test» consiste tinicamente en quitar
(nunca reformar ni afiadir nada) aquellas palabras del contrato que
lo hacen ilegal, no determina el alcance de doctrina de la severan-
ce '92, Cuando la ilegalidad alcanza o comprende el acuerdo por

10l CALAMARI, op. cit., p. 899.
102 TREITEL, 0p. cit., p. 462,
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completo la nulidad parcial generalmente no se permite. Aun asi,
en estos casos el tipo de multa o confiscacién y el enriquecimiento
injusto entrardn en consideracién al determinar si la nulidad parcial
debe ser otorgada. Este tipo de nulidad parcial (severance) suele
aplicarse sobre todo en los contratos de competencia desleal y con-
trarios la libre competencia (Contracts in restraint of trade) 3.

5.4.7 INTERPRETACION DE PROPOSITOS Y REFORMA JUDICIAL

Al existir la posibilidad de leer un acuerdo de forma que se le
puede dar un sentido legal o ilegal, seré preferida siempre la inter-
pretacién que le da un sentido legal.

Ademés de esta regla de interpretacién cabe la posibilidad de la
reforma judicial o integracién de un contrato escrito, sin embargo
hay muy pocos casos en el Derecho inglés y americano en los que
un remedio de reforma judicial haya sido otorgado. Hay un recono-
cimiento general y una expansion gradual de la idea de que la refor-
ma o integracién es factible si la ilegalidad es a causa de un error de
hecho o de la legislacion y mds en particular cuando es un error que
entrafia el defecto legal de un escrito. Las puertas de la reforma o
integracion estdn abiertas cuando ambas partes hayan atravesado
inadvertidamente mds all4 de las barreras de la legalidad.

De hecho la reforma suele ocurrir bajo las doctrinas de nuli-
dad parcial, en su caso, sustitutiva y divisibilidad (severance).
Pero, ademds, también hay casos en los que el tribunal esencial o
simplemente vuelve a escribir el contrato para concordarlo con la
Ley, sin contar con ningin tipo de doctrina en particular. En el
Derecho inglés se denomina «The court’s statutary power to revise
the contracts». Pero s6lo se da en aquellos casos en los que existe
una Ley del parlamento que contiene previsiones normativas que
lo permiten '%4,

5.4.8 ARREPENTIMIENTO LOCUS POENITENTIAE

Otra excepcidn a la regla general, en la cual los Tribunales dejan
a ambas partes que han entrado a formar parte de un contrato ilegal
de la misma forma en la que les encontraba, es la doctrina del locus
poenitentiae o desistimiento voluntario y a tiempo del propésito
ilegal. Esta figura reconocida tanto en el Derecho inglés como en el

103 BeaLE, H. G.; BisHor, W. D.; FURMSTON, M. P., Contracts. Cases and materials,
2.* ed., Londres, 1990, p. 775.
104 "TREITEL, 0p. cit., . 465.
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norteamericano es bastante original con respecto al Derecho conti-
nental. Incluso si el demandante se encuentra en pari delicto, y por
lo tanto tiene la misma culpa o es incluso més culpable que el
demandado, se le da el derecho de resolver el contrato y obtener
una remuneracién o restitucion si actia a tiempo de prevenir el pro-
posito ilegal por el cual se hizo el contrato. A no ser que el mero
hecho de realizar el contrato ya envuelva un tipo de falta moral
seria. Es decir, salvo que la mera actividad contractual envuelva la
ilegalidad independientemente de que el desarrollo del contrato o
de alguna de sus prestaciones llegue a término.

Esta doctrina ha sido justificada basandose en que frustra el llevar
a cabo esquemas ilegales y que, en cuanto a justicia y moralidad se
refiere, el demandante deberia tener una oportunidad para arrepentir-
se. De todas maneras, este arrepentimiento no es requerido, por lo
general, en un sentido moral y los tribunales no se meten general-
mente en las razones que pueda tener el demandante a la hora de
repudiar el contrato. Al demandante habitualmente no se le permite
salir del acuerdo cuando una parte de este contrato ilegal habia sido
consumado de alguna forma. Aun asi, en algunos casos se le permite
que salga del acuerdo antes, eso si, de que cualquier aspecto ilegal
del contrato haya sido sustancialmente llevado a cabo. Es decir, cuan-
do ninguna parte esencial del contrato ilegal se ha ejecutado, aquel
contratante que estd verdaderamente arrepentido puede recobrar.

El problema se centra en discernir cudndo cabe apreciar el arre-
pentimiento en un contrato ilegal en el que se ha comenzado a eje-
cutar alguna prestacién o se ha llevado a efecto parcialmente. La
cuestién es saber, cuando se abandona por parte de un contratante
sin que finalice el proceso de ejecucién del contrato, si se tiene 0 no
derecho a recobrar. En principio, se pueden acoger a la doctrina del
Locus penitentiae cualquiera de los dos contratantes siempre que
no se haya llegado demasiado lejos «before things go so far», el
problema es determinar hasta cudndo «How is so far?». Los Lea-
ding Cases sobre este asunto suelen referirse a contratos celebrados
en fraude de acreedores ',

De esta forma la ley incentiva el arrepentimiento o la denuncia
de la ilegalidad. Pero aquel contratante que busque obtener la apli-
cacion de esta regla debe mostrar que su arrepentimiento es genui-
no, y que no esta repudiando el contrato por meras razones de con-
veniencia.

105 CHESHIRE, G. C.; Firoor, C. H. S.; FURMSTON, M. P, Law of Contracts, 11.* ed.,
Londres, 1986, pp. 367-368; BEALE, H. G., BisHop, W. D.; FURMSTON, M.P., Contracts.
Cases and materials, 2." ed., Londres, 1990, pp. 768-769.
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La cuestion de verdad, en cualquier caso, es si la finalidad de la
ley triunfaré o se vera satisfecha al ofrecer una gratificacién al cum-
plimiento de ésta si se denuncia a tiempo la ilegalidad. Aunque
generalmente se dice que el arrepentimiento viene demasiado tarde:
1.° Si viene tinica y exclusivamente después de que la otra parte del
contrato haya indicado que no llevara a cabo lo que se haya acorda-
do o0 2.° Después de que el logro del propésito ilegal se vea como
imposible. Esta regla también tiene sus excepciones puntuales.

5.4.9 ILEGALIDAD POR CAUSA REMOTA-CONTRATOS COLATERALES

Estas situaciones en las que las partes no estdn en igualdad de
condiciones se dan a menudo en lo que es llamado Ilegalidad por
causa remota. Estos son los casos en los que la ilegalidad de la que
trae causa el contrato proviene de actos o conductas anteriores a la
celebracién del mismo o de otros contratos o relaciones juridicas de
las que depende o ha dependido aquél. Es decir, los contratos pos-
teriores o colaterales que estdn basados o dependen de una negocia-
cion ilegal son también considerados o illegal o void.

Esto puede ocurrir con cartas de pago, reconocimiento de deu-
das, o contratos en si mismo neutros o inocuos que no forman parte
principal del contrato original que se considera ilegal pero traen
causa de €l. Son contratos independientes en si mismos (por ejem-
plo contratos under seal) pero con indisoluble relacién con el con-
trato ilegal. Muchas veces la contratacién posterior es realizada por
las mismas personas que cometieron la primitiva ilegalidad y otras
veces a través de apoderado o persona interpuesta. Cuando lo remo-
to puede resultar demasiado remoto o qué pueda ser demasiado
remoto es ya una cuestién de medidas o graduaciones. Aqui se
puede traer a colacién un tradicional principio jurisprudencial que
reza: «La linea de proximidad a la ilegalidad varia, de alguna mane-
ra, de acuerdo a la gravedad del mal producido.» La solucién viene
a ser casuistica al depender del contexto de la conducta ilegal.

5.5 Efectos de los Statutes que exigen licencias o
autorizaciones

La exigencia de distintas licencias y autorizaciones administra-
tivas obedece a multitud de razones. Puede venir determinada por
un sencillo afin de informacién estadistica de la administracién,
por ejercer un minimo control de calidad evitando fraudes, por rea-
lizar controles de sanidad en determinados productos, por finalida-
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des recaudatorias, etc. Habra que deducir el propésito legislativo o
finalidad de la norma juridica (Statute) que exige la autorizacién.
Deberemos tratar de ver si la exigencia es una mera formalidad,
ideada por ejemplo para promover ingresos, 0 €s un requisito sus-
tancial que certifica la posibilidad de entrar en el trafico econémico
sin peligro de causar dafios. También habra que calibrar si la cuan-
tia del beneficio era esperado o no por el demandado y su relacién
con la cuantia de la multa o sancidn (beneficios muy altos compen-
san la multa). También se mira si la falta de licencia ha causado
algin dafio o ha supuesto una gran alarma social.

5.6 El cambio de la Ley o de la coyuntura después que el
contrato ha sido celebrado

Las reglas a aplicar en los casos de legalidad o ilegalidad sobre-
venida en los contratos van a ser practicamente idénticas en todos
los ordenamientos juridicos por lo que no difieren sustancialmente
del tratamiento que reciben estos casos en el Civil Law. Sin embar-
go, se puede apreciar que en los ordenamientos juridicos angloa-
mericanos se va a considerar con mucha preeminencia a la nueva
ley que trata de modificar determinadas conductas contractuales o
variar en cierto sentido el trafico econdmico. Por esta razén, pese a
no ser muy partidarios de la intervencion estatal en el 4ambito con-
tractual, o quizd por ello, no van a abrazar tan férreamente como
los ordenamientos codificados un Principio General de Irretroac-
tividad.

a) Contrato legal en el momento de su formacién y después se
convierte en ilegal por un cambio en la legislacién.

El tratamiento que recibe el contrato que deviene ilegal en un
momento posterior al de su celebracién es como si lo que sobrevie-
ne fuese una imposibilidad de la prestacién '%. Para estos casos,
como hemos tenido ocasién de explicar, se ha ido utilizando el con-
cepto de la consideration en un sentido mas moderno y flexible 197,

b) Contrato ilegal en el momento de su formacion que luego
se convierte en legal por un cambio de un hecho o resuitado del
cambio de una ley.

La regla general dice que el cambio de una ley no dara validez
al contrato. Sin embargo, tiene excepciones cuando las reglas de la
nueva Ley ponen en duda la conveniencia de atacar dicho contrato.

106 CALAMARI, 0p. cit., pp. 547-548.
Y7 Vid. infra epigrafe: causa, consideration y Public Policy.
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Si se produce un cambio de hechos que hacen que desaparezcan las
causas de ilegalidad el contrato no se convierte en vélido, salvo que
cualquiera de ambas partes desconociesen la ilegalidad. Si debido
al cambio de hechos desaparece la ilegalidad ambas partes pueden
ratificar el acuerdo 1%,

6. EL COMMON LAW COMO ORDENAMIENTO JURIDICO
EMINENTEMENTE LIBERAL

Una de las peculiaridades que diferencian los ordenamientos
juridicos con Derecho codificado de aquellos derivados del Derecho
del Common Law es, sin duda, la menor permeabilidad de estos tlti-
mos para impregnarse de principios sociales. En contraposicién a la
naturalidad con la que se ha asimilado en los ordenamientos juridi-
cos continentales, y especialmente en el nuestro, la inevitable apari-
cién de lo que se ha dado en denominar Orden Publico Econémico,
tanto de proteccién como de direccién, en los ordenamientos juridi-
cos de tradicién anglosajona se contempla con muchos recelos.

Tanto el ordenamiento juridico inglés como el estadounidense
son reacios a las legislaciones intervencionistas de signo proteccio-
nista. El intervencionismo en la mentalidad de estas culturas juridi-
cas es un mal necesario que se ha de tender a evitar en lo posible.
En términos generales esta mentalidad marca su politica legislativa
pese a que sea inevitable en estos tiempos responder normativa-
mente a las demandas de las fuerzas sociales que parecen ir desper-
tando poco a poco.

El Derecho legislado inglés va paulatinamente aumentando su
volumen. En muchas ocasiones el parlamento debe promulgar leyes
{(acts of parliaments o statutes) obligado por las directivas de la
Unién Europea. Ademads, se ha ido delegando el desarrollo de ese
derecho legislado a la Administracién Central y Local. En esta legis-
lacion delegada (delegated legislation) se cede a la Administracién
el poder de adoptar decisiones de cardcter econémico o social, pro-
porcionindola el marco legal. De hecho, afirma Alcaraz Var6, en el
Reino Unido, como en la mayoria de los estados modernos, la legis-
lacion delegada o subordinada es hoy, paradéjicamente, mas volu-
minosa que la que emana directamente del parlamento '%°.

Muchas veces el Derecho legislado (Statutory Law) es tildado
con el adjetivo de paternalista. El término «paternalism» es bastan-

108 CALAMARY, op. cit., p. 904.
109 ALCARAZ VARG, E., El inglés juridico, textos y documentos, Barcelona, 1994, p. 14.
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te usado por los autores anglosajones !9, En el pensamiento tradi-
cional de esta cultura juridica alcanza un sentido un tanto despecti-
vo, pues la mayoria de estos autores lo consideran poco compatible
con la sintesis judicial de costumbres y la regla del «stare decisis»
que componen el Common Law y con las teorias democraticas libe-
rales '!!, Por ello, los mds favorables a la incursién en el terreno pri-
vado de la politica social del Estado tratan de hacer muchas pre-
cisiones y distinciones del término, e intentan justificarlo apoyan-
dose en otros motivos conexos no paternalistas como los de eficien-
cia y los distributivos, la proteccién de la integridad personal, de
intereses econémicos o morales de terceras personas !!2, etc.

En general, podemos afirmar que la mentalidad norteamericana
dominante, aunque sigue siendo la tradicional !'3, también va poco
a poco tolerando el «social patenalism» legislativo con no pocos
recelos y reservas !'4. Su avance se debe a la evolucién de la politi-
ca social que conduce a cierto dirigismo legislativo a través de nor-
mas administrativas derivadas de leyes (Acts of Congress) que sera
bastante criticado por la doctrina (denominéndolos «Paternalist
statutes») !> y no siempre bien entendido por los tribunales cuyo
pensamiento permanece reacio al intervencionismo y al control
social de la libertad contractual, materia en la que aplican el princi-
pio de «the right to be alone» ''%. Esta concepcion les lleva a adver-
tir la inconveniencia de extender arbitrariamente el concepto de
Public Policy. Esta doctrina neoliberal se puede resumir asi «... men
of full age and competent understanding shall have the utmost

19 La mayoria de los autores anglosajones «antipaternalistas» basan sus concepcio-
nes en la tradicional teorfa de J. S. MILL expuesta en su Ensayo sobre la libertad (comenza-
do en 1855 y publicado tras su muerte en 1859). Por el contrario, los autores de tendencia
més «lpatemalista» tienen su modelo en H. L. A. Hart y su obra.

HU CoLuins, H., Contract and legal theory, en Legal Theory and Common Law,
Oxford, 1986, p. 144.

"2 KENNEDY, D., Distributive and paternalist motives in contract and tort Law, with
special reference to compulsory terms and unequal bargaining power, pp. 570-574,
586-590; KRONMAN, op. cit., pp. 766-774.

113 KRONMAN, op. cit., p. 764.

114 En general, existe en la tradicién angloamericana cierta animadversién contra el
derecho legislado (ley, decreto, resolucidn, circular...). Pero podemos distinguir ciertas dife-
rencias entre la importancia que adquiere en Estados Unidos y en Gran Bretafia. Comenzan-
do porque los Estados Unidos disponen de una Constitucién federal que sirve de marco juri-
dico de derecho escrito. El derecho legislado para los juristas americanos suele ser
contemplado con el tradicional prejuicio anglosajén de que éste no supone més que una
derogacién del Common Law. Sin embargo, los juristas americanos van a ir modificando su
actitud de hostilidad al derecho legislativo por influencia del juez Holmes y aceptan que este
tipo de derecho puede ser digno de una interpretaci6n liberal y no tan restrictiva. Por ello, los
juristas americanos serdn mucho mds receptivos a las modificaciones legislativas y, en esto,
se acercan mds a las concepciones del Derecho continental europeo que los brit4nicos.

1S SHAPIRO, D. L., Courts, Legislatures and paternalism, pp. 519, 530-531, 533,
545, 572.

116 SHAPIRO, D. L., op. cit., pp. 538-545.
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liberty of contracting» ''7. Sobre todo los autores estadounidenses
con argumentos de derecho econémico tratan de que nos replantee-
mos la necesidad o utilidad de tanto intervencionismo estatal en la
economia, por extensién, también los mas radicales se cuestionan
la oportumdad de la intervenci6n social. Esta es una doctrina que
empieza a adquirir cierto eco también en nuestro continente !18.
Por otro lado, la corriente contraria tambi€n tiene numerosos
adeptos y representantes en el Derecho estadounidense como ponen
de manifiesto Kessler y Gilmore, quienes aportan una original inno-
vacién a la concepcidn norteamericana tradicional de la disciplina
contractual, tratando de adaptarla a la rapida evolucién que se ha
venido desarrollando en los ditimos tiempos '°. Lo que han produ-
cido los nuevos esquemas legales que fijan condiciones obligato-
rias (compulsory terms) es producir la confusién sobre qué via uti-
lizar para realizar las reclamaciones, llegando a la conclusién de
que se puede utilizar tanto la via del contract law como la del tort
law (Derecho de dafios) para conseguir las pretensiones basadas en
estas leyes 1?0, Esto es lo que se ha denominado el moderno para-
digma contractual o «Neo-classical law of contract», que partiendo
de los problemas del derecho contractual clasico acomoda los valo-
res conflictivos a través de métodos flexibles y pragmaticos. Se
permite a los jueces la discrecionalidad suficiente en los casos difi-
ciles para alcanzar justo los resultados socialmente deseables !2!.

7. CONCLUSION. VARIEDADES Y GRADOS DE ILEGALIDAD,
CON VARIACIONES EN LOS EFECTOS LEGALES

Se ha puesto de manifiesto con la resumida exposicion del trata-
miento britdnico y estadounidense de la ilegalidad contractual la

17 Férmula textual cldsica entre la doctrina jurisprudencial britdnica, Co. v. Simpson
(1875) L.R. 19 Eq. 462, p. 465.

18 VaLIANL, R., «L’Economia Della Deregolamentazione», en Quadrium, 1985,
pp. 78-102.

119 Estos autores afiaden a la ideologia del dogma del freedom of contract las regla anta-
génicas que sirven de instrumentos de control social para evitar una indiscriminada aplica-
ci6n de los principios de la libertad contractual, éstos son el concepto de la equity, la doctrina
de la consideration y las innumerables posibilidades que ofrece el concepto de Public Policy.
(KESSLER y GILMORE, Contracts. Cases and materials, Boston and Toronto, 1970, p. 1396.)

120 De esta forma se produce una especie de invasion del fort law (Derecho de dafios) en
dreas tradicionalmente reservadas al contract law, ya que serd més beneficioso para la parte lesio-
nada acudir a las indemnizaciones que le otorga el fort law (SHAPIRO, D. L., op cit,, p. 537-538;
KENNEDY, D., op cit., p. 590-595. Entre la doctrina inglesa también se recoge este hecho WHITTA-
KER, S. J., Chitti on Contracts podemos encontrarnos numerosas clasificaciones diferentes).

121 WHEELER, S., y SHAW, ., Contract law, Cases, materials an commentary, Oxford,
1994, pp. 52-55.
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enorme diferencia que la separa de nuestro planteamiento continen-
tal. Podemos destacar que con el sistema usado por los juristas
anglosajones se puede llegar a soluciones mas matizadas y mas
apropiadas a las circunstancias que las conseguidas por nuestro sis-
tema. Sin embargo, como sefialan David y Pugsley esta ventaja
tiene una contrapartida que consiste en que se encuentran ante solu-
ciones mucho mds fragmentarias, dejando cabida a un margen de
incertidumbre. Las soluciones, a fuerza de ser matizadas, corren el
riesgo de parecer contradictorias o paradéjicas. Ademds, como ya
hemos comprobado, la terminologia y nomenclatura usadas aumen-
tan la confusion, ya que se encuentran mal adaptadas a la variedad
de regimenes puestos de relieve en las distintas situaciones. Lo cual
afiade tantas variables que nos van a hacer dudar a la hora de deter-
minar el régimen que va a resultar aplicable a un concreto contrato
que se encuentra en una situacién de ilegalidad 2.

El razonamiento para articular todas las posibles soluciones
que encontramos en el Common Law parte de unas reglas genera-
les y de la consideracién de numerosas circunstancias que modu-
lan esas reglas. A primera vista podriamos pensar que se supone
que un contrato ilegal estd necesariamente anulado de efectos lega-
les y que ha perdido toda cobertura legal. Sin embargo, la materia
no es tan simple.

Los razonamientos para establecer adaptaciones de las reglas
generales a las distintas circunstancias toman como referencia otros
modelos de derecho sancionador. De esta forma, se argumenta que
en la regulacién de la conducta humana sabemos que no es sufi-
ciente clasificar meramente actos como delictuales o no delictuales.
Los actos delictuales varian enormemente en consideracién a su
clase y calidad. Se clasifican convencionalmente y las penas y otros
efectos legales se modulan o hacen variar con el grado y el carécter
del acto. V. gr. Asesinato es peor que homicidio, e incluso dentro
del homicidio hay distintos grados. También hay una amplia gama
de penas, desde la pena de muerte hasta la mera amonestacién.
Dentro de una misma pena también hay grados. V. gr. Condena a
prisién puede ser larga o corta y la multa alta o baja. Lo mismo
ocurre con los contratos ilegales; sus efectos varian con el caracter
de los factores que producen su inclusién en la categoria de la ile-
galidad 123,

Un contrato puede ser ilegal si las prestaciones por las que fue
concluido son ilegales; y las prestaciones pueden ser ilegales por-

12 Davip, R., y PUGSLEY, D., Les contrats en Droit Anglais, cit., p. 205.
123 CorBIN, A. L., Corbin on contracts, op. cit., pp. 1154-1155.



162 Eduardo Vizquez de Castro

que la autoridad gubernativa las ha declarado como «delictuales»
(crime) en cualquiera de sus miltiples grados o porque de cualquier
manera se las ha declarado como «daiiinas» (tort). Por otro lado, un
contrato puede ser ilegal incluso aunque las prestaciones no sean
ilegales (consideration); puede ser ilegal porque el hacer tal contra-
to esté, en si mismo, prohibido y sujeto a pena-sancidn.

Segtin el Common Law, un contrato es un acuerdo entre dos par-
tes sobre un intercambio de prestaciones, valen tanto las ya ejecuta-
das como las aiin prometidas. Por lo tanto, se necesitan dos presta-
ciones para hacer un contrato o una promesa formalmente
expresada (consideration); y debemos ser conscientes que la ilega-
lidad puede ser restringida totalmente a una de esas prestaciones.
También una de esas partes puede ser considerada por la ley como
completamente inocente; o una de las partes puede ser considerado
como de menor culpa (fault) —not in pari delicto—y por tanto hallar-
se legitimado para obtener algiin remedio legal (legal remedy). Este
sistema legal proporciona una buena variedad de remedios legales
y son aplicados por los tribunales con un alto grado de flexibilidad.

Como conclusién, siguiendo a Corbin, podemos decir que la
ilegalidad no es un concepto simple. Tiene muchas formas y una
gran variedad de efectos. Hay zonas en las cuales incluso un dili-
gente ciudadano no puede determinar si un contrato propuesto es o
no ilegal. Pero a lo largo del limite de la legalidad hay numerosos
signos de aviso que dan proteccién razonable a un hombre probo y
serio. Aunque hay un drea de incertidumbre, ésta es pronto inclui-
da en el campo donde la ilegalidad se convierte en plena y clara,
sin embargo su calidad y grado y sus efectos en los remedios judi-

ciales pueden, desde alguna distancia, mantener la flexibilidad que
también encontramos como tendencia en nuestro ordenamiento

juridico 124,

124 Arthur L. CoRBIN es uno de los autores cuyos puntos de vista han influido més y
han sido tomados mds en cuenta en la segunda Restatement cuya ultima redaccién fue
aprobada en 1979 y publicada en 1981. As{ como en la primera publicada en 1932 se refle-
jaban las ideas de Willinston que pertenece a la llamada escuela positivista, la segunda,
como hemos adelantado, refleja las ideas de Corbin que es uno de los representantes de la
escuela realista. Esta dltima es una escuela escéptica a la formulacién de generalizaciones y
definiciones. Creen que los tribunales, para llegar a una decisién, deberfan tomar en cuenta,
y de hecho lo hacen, la situacién social, econ6mica, ética y moral.
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I. PLANTEAMIENTO

Con una frecuencia extraordinaria puede comprobarse cémo
surgen en el trafico juridico situaciones, normalmente buscadas de
prop6sito, que tienen por finalidad favorecer y facilitar el desarrollo
de las relaciones juridico-privadas. Relaciones que toman como
punto de partida figuras aceptadas y reguladas en nuestro Ordena-
miento; pero a las que, al mismo tiempo, los interesados afiaden o
suprimen aspectos y elementos de las més variadas instituciones,
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que determinan la aparicién de problemas en orden a su integracién
e interpretacién juridica. Especialmente complicado es, muchas
veces, verificar ante qué tipo de relacion nos encontramos y, en su
caso, qué respuesta debe ofrecerse a los conflictos que la misma
genera. Lo cual, por lo comiin, va a depender de la calificacién que
previamente se lleve a cabo.

Esto ocurre en ocasiones en el dmbito de la copropiedad,
mediante la constitucidn de cotitularidades que, aun cuando en apa-
riencia responden a la fisonomia tradicional de la comunidad, care-
cen, no obstante, de algunos de los elementos que la caracterizan.
Efectivamente, con el desarrollo socio-econémico surge un conjun-
to de situaciones para las cuales el concepto cldsico de comunidad
se muestra insuficiente !. Mdxime si se tiene en cuenta un denomi-
nador comiin de todas ellas: la estabilidad de su existencia 2.

El objeto de nuestro estudio lo constituye, por tanto, el anélisis
de algunas de éstas para verificar si la relacién surgida es, verdade-
ramente, una comunidad o si, por el contrario, debe considerarse
que estamos ante otro clase de negocio juridico y, por consiguiente,
deben ser de aplicaci6n otras normas distintas a las contenidas en el
titulo III del libro III CC. La cuestién no es baladi, pues de una u
otra calificacién dependerdn cuestiones tan importantes como el
contenido de los derechos y obligaciones de los sujetos, entre si y
respecto de terceros, y también el régimen juridico aplicable para el
caso de disolucién de dichas situaciones.

! Las razones de contenido econémico que inspiran la aparicién y desenvolvimiento
de este tipo de copropiedades son de muy distinto signo. Aunque, en el terreno
inmobiliario, responden fundamentalmente a una aspiracién que conecta con un moderno
sentido de la denominada «calidad de vida»: la de acceder a la propiedad de una vivienda
que cuente con el mayor nivel posible de infraestructuras y dotaciones materiales. De tal
manera, como pone de manifiesto FERNANDEZ COSTALES, «Las urbanizaciones y la
propiedad horizontal», AC, 1, 1995, pp. 149-150, el mercado inmobilario ha venido a
convertirse en un verdadero canalizador de la inversién y del ahorro. La vivienda deja de
ser asi un bien de uso para convertirse en un bien de consumo.

Sobre los factores que determinan la difusién y proliferacién de este fenémeno
inmobiliario puede verse también RAYNAUD, La copropiété dans les grandes ensembles
inmobiliers, Paris, 1978, pp. 59 ss.; y BASILE, «I complessi residenziali», RDC, 1, 1992,
pp. 37-38.

2 FERNANDEZ DEL Pozo y DE ALARCON ELORRIETA, «Aproximacién al estudio de
nuevas categorfas de cotitularidad juridica: las comunidades funcionales y los «fondos de
gestién», RCDI, 592, 1989, p. 618, enumeran varios ejemplos de esta situacién, para los
que la normativa del C6digo civil en materia de comunidad (arts. 392 a 406) es, en su
opinién inservible: los llamados «clubes de inversién», la figura jurisprudencial de la
«comunidad societaria», las comunidades ad edificandum en la prehorizontalidad, los
denominados fondos de gestion, etc. A estos supuestos pueden afiadirse, segin otros
autores, algunos mds; en especial, comunidades sobre garajes, multipropiedad, elemen-
tos comunes en las urbanizaciones privadas. Cfr. también ALBIEZ DOHRMANN, Las
agngpsacianes societarias y no societarias de profesionales liberales, Barcelona, 1992,
pp. 35-37.
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II. DELIMITACION: LA ACEPTACION DE LA FIGURA
EN ESTUDIO

A) El fundamento econémico

Las situaciones a las que aludimos constituyen comunidades de
nuevo corte, surgidas al amparo del crecimiento y modificacién del
trafico juridico. Por lo general, vienen a ser producto de una exi-
gencia social indebidamente ignorada por el rigido romanismo de
los textos legales y a las que, en esencia, es inaplicable en principio
la accién de divisién (configurada como absoluta e irrenunciable
por nuestro Cédigo civil), siempre que cumplan un destino econd-
micamente ventajoso: en otras palabras, cuando respondan una
finalidad econémica plausible 3. Nos referimos con esto a la exis-
tencia de lo que denominamos comunidad funcional. Figura cuyos
contornos juridicos no se encuentran del todo perfilados y de 1a que
ni siquiera existe unanimidad respecto a su aceptacién .

Sin embargo, cada dia es mds frecuente la presencia de una
copropiedad que, al contrario de lo que acontece con las comunida-
des habitualmente conocidas, se caracteriza por no suponer una
inmovilizacién del trafico juridico sobre los bienes que la constitu-
yen. Es decir, copropiedades que no menoscaban el principio de
libertad de circulacion de los bienes que se persigue por el legisla-
dor cuando, de un lado, proscribe la duracién indefinida del pacto
de indivision y, de otro, favorece, mediante el ejercicio de la actio
communi dividundo, la salida de los bienes de la situacién de estati-
cidad que implica la comunidad, alentando con ello el transito de
las cosas de unos titulares a otros.

Desde otro punto de vista puede afirmarse que, de la misma
manera que hay unas comunidades cuyos efectos son nocivos para

3 Cfr. Rizzi, «I beni, il tempo, la multiproprietd», Q, 1991, pp. 126 y 127; MUNAR
BERNAT, Presente y futuro de la multipropiedad, Madrid, 1992, p.112.

4 El antecedente doctrinal més caracterizado lo constituye la expresion comunidad
social acufiada por PELAYO HoORE, «La indivisi6én perpetua en el Cédigo civil», RDP, 305,
1942, pp. 460 ss., para referirse a un concreto tipo de situaciones que en esencia
conformaba una comunidad de bienes pero que, al mismo tiempo, participaba de las
caracteristicas fundamentales de la sociedad, pues no constituia un fenémeno de equilibrio
inestable, como lo es la indivisién, sino que disfrutaba de la estabilidad y permanencia
propias de la sociedad. Esta primera nocién se ha ido desenvolviendo en el panorama
doctrinal, en ocasiones con distinta suerte terminolégica, y ha sido utilizada como
referente para aludir a un tipo de copropiedad que destaca por la nota de su funcionalidad.
Vid., a este respecto, la alusiones a las denominadas «comunidades de fin subordinado»,
en AZPITARTE CAMY, «Los garajes en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal»,
RDN, 36, 1979, p. 222; o ya con el uso de la expresioén «funcional», en NUNEZ IGLESIAS,
Comunidad e indivisibilidad, Madrid, 1995, p. 89, y PErez PEREZ, Propiedad, comunidad
y finca registral, Madrid, 1995, pp. 201 ss.
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el desenvolvimiento econémico (y, por consiguiente, tienen el
remedio de la accién de division del art. 400 CC), en ocasiones
existen otras socialmente ventajosas, productivas, que por defini-
cién rechazan la posibilidad de su disolucién. En tales casos la
accién divisoria parece no tener sentido y méas que remedio parece
un inconveniente que el Derecho crearia torpemente 3, en cuanto su
ejercicio comportaria la realizacion de un valor netamente inferior
al representado por la suma de los valores de las cuotas individua-
les 6. O, en otras palabras, el derecho a pedir la divisi6n es una regla
de orden piblico porque se corresponde con un principio de efica-
cia econdémica y, por consiguiente, su aplicacién debe efectuarse
con mucha prudencia cuando se tenga la fundada sospecha de pro-
ducir un resultado insuficiente. Por lo que en ciertos casos su admi-
sién seria tanto como ir contra el propio Ordenamiento .

B) El fundamento juridico

Por las razones que expondremos a continuacién, la admisién
de una indivisién funcional en la linea que proponemos, esto es, la
de una copropiedad indivisible, econémicamente beneficiosa, gene-
radora de provecho para sus integrantes, puede sustentarse, a nues-
tro juicio, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 401, parra-
fo 1.° CC. Siempre y cuando la interpretacién de este precepto se
efectie de la manera que viene demandando la doctrina mas recien-
te: es decir, mediante una interpretaciéon auténoma de dicha norma,
desvinculada por entero de 1o dispuesto en el articulo 404 CC y
entendida en el sentido que preconizan tanto sus precedentes histo-
ricos como su insercién en el marco general de la regulacién de la
comunidad de bienes del Cédigo civil 8. Por esta via es factible

5 MIQUEL GONZALEZ, «Algunos problemas en torno a la consideracién de la

multiopropiedad como propiedad», RDR, 14, 1987, p. 42.
Cfr. TONDO, «Multiproprieta e funzione alberghiera», RN, 1984, pp. 837 ss.

7 En este sentido, GAMBARO, I diritto di proprieta, Milano, 1995, p. 665. De manera
casi matemética lo explica CHioDI, «La multiproprietd immobiliare dopo vent’anni», GI, 4,
1992, p. 94, cuando sefiala que «el ejercicio de la cldusula de divisibilidad estd justificada
si y s6lo si resulta efectivamente que el valor de mercado de la cuota (Vq) es menor que el
valor de mercado del bien pro quota (Vb/q). Pero supongamos ahora que Vq > Vb/q. En
tal circunstancia ninguno de los copropietarios tendrd interés en pedir la divisién y
probablemente ninguno la pedird. Podemos sin embargo teorizar sobre la hip6tesis de un
copropietario que, por cualquier razén mas o menos honesta, pida la divisién, En tal caso
la divisién darfa lugar a una situacién de ineficacia. La misma, de hecho, impondria la
conversién de mayor eficacia econémica a una situacién de menor eficacia. La cldusula de
orden piblico vendria, en sustancia, a desenvolver una funcién opuesta a aquella que Ja
mens legis ha pretendido asignarle».

& Sin ninguna exhaustividad, pueden destacarse entre otros, en el panorama doctrinal
de los dltimos afios, CAPILLA RONCERO, Derechos reales y Derecho inmobiliario registral,
Valencia, 1994, p. 404; CRESPO ALLUE, La divisién de la comunidad de bienes, Vallado-
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entonces aceptar la existencia de una comunidad funcional en la
que puedan encontrar acomodo, sin tener que abandonar los méarge-
nes marcados por el propio Cédigo civil, aquellas nuevas manifes-
taciones de la vida juridica destinadas a satisfacer concretas y rea-
les necesidades de quienes comparten en régimen de comunidad el
dominio de unas mismas cosas °.

Tal entendimiento del articulo 401.1.° CC puede llevarse a cabo
a través de dos criterios determinantes en esta materia: de una parte,
la vinculacién del precepto a sus antecedentes histéricos y, de otra,
la interpretacién sistemética del mismo.

1. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO DE LA NORMA

Teniendo en cuenta los diversos antecedentes, ya sean los inme-
diatos ya los remotos, es posible obtener como conclusién que la
norma de referencia excluye la accin de divisién y obliga a perma-
necer en comunidad a los cotitulares de un mismo bien, siempre
que el destino de la cosa haga exigible dicha permanencia.

a) Los precedentes inmediatos

El precedente mds cercano de nuestra disposicién lo constituye
el articulo 683 CC italiano de 1865, del cual se tom para la redac-
cién del articulo 403 del Anteproyecto espaiiol de 1882; de donde,
con muy ligeras variaciones, pasé al Cédigo de 1889. Pero este

lid, 1993, p. 134; DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho civil patrimonial (de
J. L. Lacruz y FE. A, Sancho), III-2.°, Barcelona, 1991, p. 484; MIQUEL GONZALEZ,
Comentario del Cédigo civil del Ministerio de Justicia, 1, Madrid, 1993, p. 1106; MORENO
TRUILLO, La indivisién voluntaria en las comunidades de bienes por cuota, Barcelona,
1994, pp. 31 ss.; MUNAR BERNAT, op. cit., p. 112; NUREZ IGLESIAS, op. cit., p. 113; PEREZ
PEREZ, op. cit., pp. 172 ss. .

En un pasado reciente se encuentra esta postura en DE LA CAMARA ALVAREZ,
«Insuficiencia normativa de la Ley de propiedad horizontal», en Estudios de Derecho
Civil, Madrid, 1985, pp. 284 ss.; CARRETERO GARCIA, «Comentario a la Resolucién DGRN
de 20 diciembre 1973», RCDI, 502, 1974, p. 636; AZPITARTE CAMY, op. cit., p. 128;
BRr10so EscoBAR, «Cuestiones sobre la comunidad de derecho romano y la facultad de
pedir la divisién», RDN, 107, 1980, pp. 80 ss., y el propio MiQUEL GONZALEzZ, Comen-
tarios al Cédigo civil y compilaciones forales de M. Albaladejo, V-2, Madrid, 1985,
pp- 470 ss. Y, mds distantes en el tiempo, cabe hacer referencia a COVIAN, «Divisién de
bienes», EJE, XII, Barcelona, s. f., p. 380; Casapo PALLARES, «La accién “communi
dividundo” y la propiedad sobre pisos y habitaciones», RDP, XVII, 1930, pp. 132 ss,;
PELAYO HORE, op. cit., nota 4; GULLON BALLESTEROS, «La disolucién de la comunidad de
bienes en la jurisprudencia», ADC, XVIII-2, 1965, pp. 382 ss.

9 Sobre el beneficio juridico que puede reportar esta interpretacién, cfr. CARRETERO
GARCIA, op. cit., p. 636; FERNANDEZ DEL Pozo y DE ALARCON ELORRIETA, op. cit., p. 617,
SAENZ DE SANTAMARIA VIERNA, «“CB”: Una nueva sigla en el trifico juridico», RDM, 196-
197, 1990, p. 425; MuRoz pE Dios, «M4s sobre la multipropiedad», LL, 3369, 1993, p.
939.
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articulo 683 del Codice (en el que se establecia que «la disolucién
de la comunidad no puede ser pedida por los copropietarios de
cosas que de dividirse dejarfan de servir al uso al que estan desti-
nadas»), no tuvo siempre una misma redaccién. Cuando adin era
s6lo un proyecto, contenia un elenco ejemplificativo de cosas
sobre las que, de existir la comunidad, no podia operar la accién
de divisién en ninguna de sus formas, material o econdmica. Enu-
meracién que desapareci6 con la aprobacién definitiva del Codice
de 1865 1°.

Como resultado de esta ablacién, se introduce un criterio cierta-
mente novedoso, consistente en extender la exclusién de la disolu-
cién de l1a comunidad a todas las cosas que, aun sin ser accesorias
de otras principales, no podian materialmente dividirse so riesgo de
que su destino desapareciese. La duda inicial se centraba en deter-
minar si el legislador italiano quiso tan solo suprimir aquella enu-
meracién, dada su inutilidad (ya que siempre seria incompleta) y su
peligro (pues podia dejar fuera supuestos importantes que debian
ser objeto de inclusién); o si, por el contrario, su ambicién iba aun
mas lejos, queriendo instaurar un principio general de manteni-
miento de la comunidad, para las cosas cuyo destino asi lo deman-
daba, mediante la prohibicién del ejercicio de la communi dividun-
do. Y, si atendemos a los argumentos de los intérpretes de este
primer Codice, esta Gltima debi6 ser la pretension del legislador ita-
liano !!. Prohibicién que, en similares términos es recogida en el
articulo 1112 del Cédigo italiano vigente '2,

10 Vid. STOLFY, Diritto civile, 11, Torino, 1926, p. 359, donde indica que el articulo 792
del Proyecto del Ministro Cassinis establecia que «lo scioglimento della comunione non
potra essere domandato dai comproprietari di aje, di forni, di pozzi o di altre cose che
dividendose cesserebbero di servire all’uso cui sono destinate». Sin embargo, en los
proyectos posteriores (especialmente en los de los Ministros Miglietti y Pisanelli) aquella
enumeracién desapareci6, pero se mantuvo el mismo espiritu del precepto que, con esta
supresion, lleg6 a ser ley en la forma presentada en el Proyecto Pisanelli. Cfr. también,
VITALEVL, Della comunione dei beni, 111, Torino, 1901, pp. 1347 y 1348.

1 Cfr. MatTEL Codice civile italiano, 11, Venezia, 1873, p. 454; PATERNO-CASTELLO
DI Bicocca, La comunione dei beni nel Codice civile italiano, Roma-Firenze, 1895,
p- 383; BiaNcHl, Corso di Codice civile italiano, 1X-3, Torino, 1900, p. 1082. Més tarde,
se pronuncian también en este sentido, Riccl, Corso teorico-prattico di Diritto civile, V,
Torino, 1907, p. 10; RAMPONI, Della comunione di proprieta o comproprietd, Napoli-
Torino, 1922, p. 1085; JacHIA, «La teoria de la comunione», EGI, III-2. Milano, 1924,
p. 172; Saus, La comunione, V-2, Torino, 1939, p. 225.

Es frecuente en todos ellos traer a colacién las palabras que el propio Ministro
Pisanelli pronuncia en el informe que presenta al Senado, y de las cuales se concluye que,
al eliminar el mencionado repertorio de bienes, el legislador querfa impedir que cese la
comunidad sobre cosas cuya utilidad quedarfa totalmente perdida, ya para todos ya para
uno de los copropietarios, si cesase la comunidad sobre la misma.

12 Sobre la correspondencia entre los articulos 683 del Cédigo de 1865 y 1112 del
Cédigo de 1942, vid. BArASSI, Proprieta e comproprieta, Milano, 1951, p. 761; BRANCA,
Comunione. Condominio negli edifici, Bologna-Roma, 1982, p. 285; LENER, La
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b) Los precedentes lejanos

Pero, ademas, si se toma en consideracion los antecedentes mas
lejanos, se aprecia que, tanto la disposicion del actual articulo 1112
como la del antiguo articulo 683, conectan con un texto de Paulo,
referido en Digesto, X, 3, 19, §1 13, relativo al vestibulo comiin de
dos casas, y en el que se contemplaba la especial situacién de indi-
visién en que venian a quedar determinados bienes pertenecientes a
distintos propietarios y, a la vez, accesorios de otros, cuyo uso y
disfrute estaban destinados a facilitar '4.

Ciertamente, el supuesto no era en ninguin caso susceptible de
una aplicacién incondicionada. A decir verdad, se encontraba
sometido al yugo dificilmente flexible de la prohibicién de indivi-
sién perpetua en general ', pues la admisién de esta cl4usula estaba
sujeta a una condicién rigurosa que restringia su desarrollo excesi-
vo: el objeto indiviso debia ser necesario para los propietarios que
lo tenfan en comiin; su simple utilidad no era por tanto suficiente.
En todo caso, quedaba claro que el texto de Paulo no establecia
sino una regla general que iba mas alld del simple caso concreto
que tomaba en consideracién: cuando un objeto indiviso era nece-
sario para el disfrute de propiedades vecinas, este objeto estaba
afectado por una indivisién perpetua 6.

De esta manera se obtiene una primera aproximacion al verade-
ro sentido de la norma del articulo 401 CC. Sus antecedentes mues-
tran que, en realidad, contempla la existencia de comunidades res-
pecto de las que no es posible su disolucién y que, por tanto, no se
encuentran afectadas por lo prescrito en €] articulo 404 CC (adjudi-
cacion de la cosa a uno de los copropietarios o, caso contrario,
venta de la misma y reparto del precio).

comunione, VIII-2, Torino, 1982, pp. 326 ss.; PALAZzO, «Comunione,» DDP, T, Torino,
1988, p. 180; TRIMARCHI, Istituzioni di Diritto privato, Milano, 1998; BiaNcA, Diritto
civile, VI, Milano, 1999, p. 481.

B3 D X Il 19 § 1, «De vestibulo communi binarum cedium arbiter communi
dividundo invito utrolibet dari non debet, quia qui de vestibulo liceri cogatur, necesse
habeat, interdum totarum edium pretium facere, si alias aditum non habet». ,

14 Se trataba por lo general, como exponen FERNANDEZ BARREIRO y PARICIO,
Fundamentos de Derecho Patrimonial Romano, Madrid, 1991, p. 35, de cosas afectadas a
una funcién solidaria, de manera que en tanto uno de los copropietarios se opusiese, la
disoluién de la comunidad a través de la actio communi dividundo no podia tener lugar.

15 D. XIlI, VI, 26, § 4. Ulp. ad Ed., «In communionem vel societatis, nemo compellitur
invitus detineret».

16 Cfr. GOBEAUX, Etude sur la clause d’indivision forcéeet perpetuelle en Droit civil
frangais, Paris, 1910, pp. 28 y 29.
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¢) El posterior desarrollo del Cédigo civil

De otra parte, tal vez no sea necesario retroceder tanto en el
tiempo. Que nuestro C6digo, en la norma de referencia, esta alu-
diendo a comunidades indivisibles es algo que resulta no s6lo de
sus antecedentes. También podemos encontrar argumentos que
apoyan esta postura en el propio desenvolvimiento del Cédigo
civil. En este sentido, el articulo 396, en su primitiva redaccion,
regulaba exclusivamente la reparticién de los gastos entre los
copropietarios de una casa dividida por pisos. Mediante la Ley
de 26 de octubre de 1939, se reformé dicho precepto, y se esta-
bleci6é expresamente, para este modelo de propiedad, la existen-
cia de un derecho singular sobre cada piso o parte de €l y de una
copropiedad sobre los elementos comunes. Mientras, el articu-
lo 401 sélo contenia el que en la actualidad figura como primer
pérrafo. De esta manera,.la reforma de 1939 supuso una interpre-
tacion legal de las disposiciones vigentes hasta entonces, por lo
que no cambié nada en torno al primitivo reconocimiento de la
existencia de comunidades indivisibles. Posteriormente, la Ley
de 21 julio 1960 de Propiedad Horizontal introdujo el actual
parrafo segundo, en el que se prevé la posibilidad de una divisién
horizontal !7.

De esta forma podemos decir que, en su origen, nuestro propio
Cédigo contemplaba, de un lado, la existencia de cosas peculiar-
mente comunes a varios propietarios (art. 396) y, de otro, la absolu-
ta indivisibilidad de las mismas (art. 401). Probablemente pensan-
do en aquellos casos en los que, al dividirse una casa por pisos o en
otra forma, las partes contratantes dejaran en comtin la puerta, por-
tal, pasillo, escalera, techo o cualquier otra dependencia que fuese
necesaria para la explotacion de los inmuebles divididos 8. Clari-
dad que se vio enturbiada merced a la sistemdtica introducida por
las leyes de referencia, que vienen a colocar la excepcion antes que
la regla.

17 Para NUNEz IGLESIAS, op. cit., p. 104, esta reforma es determinante en la
inteligencia del articulo 401 CC. Aifiade, en este sentido, que la STS de 24 mayo 1943
declar6 que la nueva redaccién dada al articulo 396 «interpreta los articulos que el C6digo
civil consagraba a esta materia» y, como ley aclaratoria, «ha de suponerse publicada en el
momento en que lo fue aquella que se propone aclarar». Con lo que viene a reconocer la
existencia originaria de una comunidad forzosa en nuestro sistema, anterior a la reforma
del Cédigo civil y a la legislacién especial.

18 Cfr. BR10SO ESCOBAR, op. cit., pp. 89 y 90; MUNAR BERNAT, op. cit., p. 112;
CovIAN, op. cit., p. 380.
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2. LA INTERPRETACION SISTEMATICA DEL PRECEPTO

Este otro instrumento viene a reforzar la interpretacién que sos-
tenemos. Es facil comprobar cémo el articulo 401 se sitda después
de haber sentado el principio general de divisibilidad en el articu-
lo 400, porque se quiere excepcionar la aplicacién de este Gltimo en
ciertos casos (cosas que, divididas, dejarian de servir al uso a que
estan destinadas). No se sitiia, por el contrario, junto al articulo 404,
en el que se contempla otra categoria de bienes (cosas esencialmen-
te indivisibles).

El articulo 401 empalma con el anterior, una vez propuesto por
el legislador el principio de la libre disolucién de la comunidad, y
desenvuelve negativamente el mismo, al proscribir que esa libre
disolucién pueda darse en determinadas situaciones. Sin embargo,
el articulo 404 se localiza con posteridad, no para consagrar o vedar
la extincién de la comunidad (de lo cual los autores del Cédigo ya
se habian encargado unos preceptos antes), sino para disponer la
manera en que dicha desaparicién debe tener lugar cuando no es
posible el fraccionamiento material de la cosa. En este sentido,
debe resaltarse que el Codice italiano de 1865 no contenia, dentro
de la regulacién de la comunidad, una norma que hiciera referencia
a cosas esencialmente indivisibles. Por lo que es probable que el
codificador espafiol adoptase el término «esencialmente» en el
articulo 404 para aludir a los bienes que, por su propia naturaleza,
resultan indivisibles; para contraponerlos a aquellos otros (a los
que habia hecho referencia con anterioridad en el art. 401), que son
indivisibles no por naturaleza, sino por su destino. De ahi que
ambos preceptos vendrian a hacer referencia a dos situaciones bien
distintas 19,

En definitiva, el parrafo primero del articulo 401 establece la
excepcion a la regla del articulo anterior, esto es, dice lo que no se
puede hacer o, en otras palabras, en qué casos no es aplicable la
regla general. Por el contrario, el articulo 404 dice lo que debe
hacerse o, mejor, cémo debe hacerse, bien entendido que se refiere
a cosas, a comunidades, en las que es aplicable la regla general.
Colabora al sostenimiento de esta opinién el hecho de hallarse, al
contemplar el plan del Cédigo, el articulo 401 emplazado al tratar
de la procedencia del derecho a pedir la divisién, luego de la regla
general contenida en el articulo 400, que establece la no obligacién
de permanecer en la comunidad un coparticipe contra su voluntad.
El articulo 401 en su parrafo primero encierra la excepcion, mien-

19 Cfr. PEREZ PEREZ, op. cit., p. 174.
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tras que el articulo 404 estd situado al regular la forma de realizarse
la divisién 20,

Nétese, asimismo, que tradicionalmente se han olvidado los tér-
minos iniciales del precepto («Sin embargo de lo dispuesto en el
articulo anterior...»). Y el articulo anterior recoge, por este orden, el
principio general de no vinculacién a la comunidad, la accién de
divisién y una primera excepcion al ejercicio de ésta: la indivisién
pactada. Es decir, que el Cédigo civil, después de haber permitido
que cualquiera de los comuneros pueda, en cualquier momento,
exigir la divisién de la cosa, o lo que es lo mismo, después de con-
ceder al comunero la accién de divisién para que la ejercite cuando
lo considere conveniente, le pone un «pero» (el sin embargo con
que se inicia el articulo siguiente) ?!. Esto es, los articulos 400
y 401, 1.° (cuyo enlace a través de dicho sin embargo con que
comienza este Gltimo es claro), tratan de si procede o no la accién
de divisién; tratan del si, mientras que el articulo 404 trata del
c6mo 22.

Aceptar lo contrario es tanto como admitir la existencia de dos
acciones de divisién, en funcién de que el bien sea o no divisible. Y
lo cierto es que sélo existe una accién cuyo resultado final sera la
divisién material de la cosa o su adjudicacién o venta, segin la divi-
sibilidad o indivisibilidad de aquélla. Por esto mismo, no resulta
muy acertado entender que el articulo 401 excluye la divisién mate-
rial pero no la adjudicacién o venta. Si el articulo 401 impide
el ejercicio de la accién divisoria, la impide con todas sus conse-
cuencias 2.

III. APROXIMACION CONCEPTUAL

En los escasos trabajos conocidos donde se aborda la comuni-
dad funcional puede apreciarse una conducta comun en los autores:
evitan dar una definicién de la figura. Bien es verdad que todos, en
mayor o menor medida, procuran fijar sus caracteristicas mas sin-
gulares, intentan diferenciarla de otras instituciones e, incluso, lle-
gan a plantearse el alcance de sus efectos. Sin embargo, ninguno

20 Brioso ESCOBAR, op. cit., p. 83.

2l MoRENO TRUIILLO, op. cit., p. 46.

22 MiQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 8, p. 471. Afiade, ademds, que por esto mismo el
pérrafo 2.° del articulo 401 (introducido en 1960) hubiera estado quiz4 mejor situado en el
articulo 404 CC. Pero no hay que olvidar que en todo caso este péarrafo 2.° presupone,
como hace también el parrafo 1.°, una comunidad estable, es decir, sin acci6n de divisién,
respecto de los elementos comunes.

2 Cfr. CRESPO ALLUE, op. cit., p. 134.
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que hayamos visto expone un concepto de la misma. Un positivo
acercamiento lo constituye, no obstante, la idea expresada por
Pérez Pérez, segiin el cual el calificativo de funcional, aplicado aqui
a la comunidad, parece motivado por el hecho de que se trata de
explicar con esta férmula comunitaria situaciones juridicas plurila-
terales que tienen por objeto bienes inmuebles atribuidos en cuotas
indivisas con unidad de destino, en funcién de ese destino predeter-
minado por la naturaleza del inmueble comin o acordado conven-
cionalmente por los propietarios .

En cualquier caso, la dificultad en la obtencién de un concepto
del fen6meno propuesto puede ser la consecuencia de una cons-
tante en esta materia: la falta de acuerdo por parte de quienes la
han estudiado en torno, como veremos, a ciertas condiciones y
elementos de tal comunidad. Ello, unido a su relativa modernidad,
si no en cuanto a su presencia en la vida real, si respecto a su cate-
gorizacién juridica, dan como resultado el que aun hoy no encon-
tremos un concepto de la misma 2. Todo lo cual supone que los
intentos al respecto queden en meras descripciones de sus aspec-
tos més sobresalientes. Asi, se dice que es esencialmente una
comunidad de bienes que presenta algunas de las caracteristicas
fundamentales de la sociedad. Otras veces, que se trata de situa-
ciones juridicas estables de cotitularidad. Y, en ocasiones, que
consiste en un tipo de comunidad equidistante entre la comunidad
tipica y la sociedad civil %.

Como puede apreciarse, en ningin caso se ofrece un concepto
diafano y univoco que muestre con claridad la esencia de esta figu-
ra. Y es probable, en tanto no avancen los estudios en la materia,
que sigamos sin contar con ese deseable instrumento que contribu-
ya a fijar de manera mds segura la presencia de este modelo comu-
nitario en el orden juridico. De todas formas, algo es seguro: todas
estas tentativas cooperaran, mas tarde o mds temprano, a una com-
pleta delimitacién de aquélla. Y asi se puede ir percibiendo en la
doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
como mds adelante tendremos ocasién de comprobar.

24 PEREZ PEREZ, op. cit., p. 201.

25 Al margen de que la comunidad funcional existiese o no de hecho, como advirtié
profusamente PELAYO HORE, op. cit., p. 459, a través de las diversas situaciones que
planteaba (y que ni siquiera, segln sus propias palabras, agotaban la serie de hip6tesis més
frecuentes), lo cierto es que fue en la Resolucion de la DGRN de 18 mayo 1983 cuando
por primera vez se acepté oficialmente su existencia; es decir, cuando adquiri6 carta de
naturaleza en nuestro Derecho. Cfr. PAU PEDRON, Comentario a la Resolucion DGRN de
18 mayo 1983, ADC, 3, 1983, p. 936.

26 Vid., entre otros, PELAYO HORE, op. cit., p. 460; FERNANDEZ DEL P0z0 y DE ALARCON
ELORRIETA, op. cit., p. 618; MUNAR BERNAT, op. cit., p. 112.
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IV. SUS CARACTERES

Distintas caracteristicas son las que se han reconocido en la
comunidad funcional. Algunas resultan de undnime admisién por
quienes han reparado en la existencia y condiciones de aquélla.
Otras no cuentan con tanta adhesién, dada la contraposicién de
argumentos favorables y opuestos a las mismas. Por esto circuns-
cribiremos la exposicion a la de los rasgos que suelen encontrar
una mayor aceptacién doctrinal, sin perjuicio de hacer constar, en
su caso, las discrepancias existentes al respecto de algunos
de ellos.

A) Voluntariedad

Una de las notas cominmente aceptada es el origen convencio-
nal de la comunidad funcional. En la mayoria de los casos se da
nacimiento a esta figura mediante un acuerdo de las diferentes per-
sonas que van a ser sus coparticipes. Para lo cual puede tomarse en
cuenta las dos posibles fuentes de la comunidad: la que nace por
pacto y la que surge sin acuerdo alguno. Y se advertird que, en la
primera, se trata por lo general de una copropiedad buscada, queri-
da e instituida por voluntad de los propios sujetos, sin que sea mere-
cedora de la misma desconfianza que provoca la que emerge de
espaldas al deseo de los comuneros. Por ello se dice que, frente a la
incidental, la voluntaria se acomoda mejor a la realizacién del fin
perseguido por sus creadores, con independencia de cuél haya sido
el medio negocial elegido?.

Ahora bien, algunas observaciones se han hecho a propésito de
este pretendido caracter convencional. En primer lugar, se ha queri-
do identificar la voluntariedad tan s6lo con una de las modalidades
posibles de constitucién o mantenimiento de la comunidad funcio-
nal, como es el convenio o acuerdo de los interesados. Siendo asi
que se puede, voluntariamente, formar parte de una comunidad sin
necesidad de concierto con otras personas. Pues de forma volunta-
ria se adquiere una herencia, una donacién y, también, a través de
un contrato con eficacia traslativa del dominio. Y no puede negarse
que, en cualquiera de estos casos, existe comunidad si al mismo
tiempo hay una pluralidad de sujetos adquirentes. Pero es que el
origen convencional de la comunidad exigird a menudo un contrato

27 Cfr. AzPITARTE CAMY, op. cit., p. 120; PELAYO HORE, op. cit., p. 460, FERNANDEZ
DEL P0z0 y DE ALARCON ELORRIETA, op. cit., p. 619.
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entre los comuneros y esto mismo es lo que pasa cuando se con-
cierta una sociedad 28,

De otra parte, si sobre la base de la convencién no sélo se desea
crear la copropiedad, sino también, y especialmente, modular su
contenido con determinacién de las facultades de que se gozara en
virtud del denominado principio de autonomia del Derecho patri-
monial, habra de tenerse en cuenta, de un lado, que el derecho real
pleno, el dominio, no admite formas atipicas; y de otro, que resulta
mds que discutible la aplicabilidad de aquel principio a la determi-
nacién del contenido de las relaciones juridico-reales resultantes de
la iniciativa de los particulares 2°.

B) [Estabilidad y permanencia

Otra de las caracteristicas que ha concitado mayor acuerdo es la
perdurabilidad de esta forma de comunidad. Frente a la inestabili-
dad que por lo comiin presenta la copropiedad ordinaria, la comu-
nidad funcional se caracteriza principalmente por su vocacién de
continuidad. Asi, se ha negado que se trate, como en la indivisién
ordinaria, de un fenémeno de equilibrio inestable. Por el contrario,
el modelo planteado se define precisamente por su estabilidad y
permanencia. Estas notas derivan en concreto de las ventajas socio-
econémicas que estas comunidades implican, de manera que se
opera un desplazamiento de las ideas de rechazo legal y transitorie-
dad, en favor de su mantenimiento y proteccién 3°.

Los mismos beneficios que generan estas formas de agrupacion
suponen la inadmisibilidad de los reproches enunciados. Se trata,
en suma, de un condominio que se quiere como situacién perma-
nente, no transitoria o pasajera. Y ello, por la poderosa razén de la
rentabilidad que conlleva para quienes forman o van a formar parte
subjetiva de aquél 3!

28 MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 8, p. 480. En contra, TrRusiLLo CALZADO, La
constitucion convencional de comunidades. El contrato de comunicacién de bienes,
Barcelona, 1994, pp. 54 ss.

2 Cfr. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, III, Madrid, 1995,
p. 101. SEISDEDOS MUINO, «Apuntes para la configuracién juridica de la multipropiedad en
Derecho espaiiol», RCDI, 597, 1990, p. 433.

30 BIANCA, op. cit., pp. 531 y 532; Cuiobi, op. cit., p. 96; Natuccl, La tipicita dei
diritti reali, Padova, 1988, pp. 290 y 291.

31 Esta nota de estable perduarabilidad ha sido sostenida a menudo por los autores
que de una u otra manera analizan copropiedades del tipo que planteamos. En este sentido,
vid. AZPITARTE CAMY, op. cit., p. 136; FERNANDEZ DEL P0z0 y DE ALARCON ELORRIETA, op.
cit., p. 638; Pau PEDRON, «Configuracién juridica de la multipropiedad en Espafia», RCDI,
584 (1988), p. 21; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, «La multipropiedad y la acci6n de
divisién», RDR, 11-12, 1985, p. 71.Y goza ademis de un considerable predicamento en la
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C) Indivisibilidad

La primera y principal consecuencia de esta peculiaridad es la
exclusién de la accién divisoria: €sta no serd susceptible de ejerci-
cio ya que, por su propia configuracién, la denominada comunidad
funcional preconiza la imposibilidad de su extincién mediante el
ejercicio de la communi dividundo. En este tipo de copropiedades
la acci6n de division no se presenta como un elemento constitutivo.
Es mads, desde el punto de vista estructural se caracteriza precisa-
mente por lo contrario: la indivisibilidad constituye en esencia un
rasgo definidor de esta clase de agrupaciones, que la dota de un
valor juridico ciertamente especial.

Coémo pueda o deba articularse legalmente tal exclusidn es algo
sobre lo que no hay coincidencia. No obstante, se pueden distinguir
tres posiciones al respecto que, con matices, aglutinan los diversos
criterios sustentados. E incluso puede afirmarse que en ocasiones
se sostienen un determinado razonamiento que se apoya en el juego
de diferentes argumentos legales.

1. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Segiin este criterio, la imposibilidad de dividir encontraria su
justificacién en el principio de autonomia de la voluntad postulado,
con caracter general, en el articulo 1255 CC y, de manera especifi-
ca, en el articulo 392, 2.° a senso contrario. Es decir, el acuerdo de
los coparticipes en estos casos no tendria por objeto la simple regu-
lacién del modo en que deberd ejercerse el derecho de cada uno;
sino que, propiamente, determinar4 el contenido de la relacién entre
ellos, configurando una copropiedad en la que la accién de divisién
ha quedado eliminada 32. De forma que la voluntariedad hace ina-
decuada e injusta la aplicacién de esta accién en los términos en
que la regula el Cédigo civil 33. Para evitar este nocivo resultado
valdria, entonces, la suscripcion deun pacto de 1nd1v1s1on intempo-
ral por los propios interesados.

doctrina de la DGRN: vid. Resoluciones DGRN de 18 y 27 mayo 1983, de 20 febrero 1989
y de 4 marzo 1993. En ltalia, pueden verse, entre otros, Rizzi, op. cit., p. 126; BASILE,
op. cit., pp. 41y 42; VINCENTI, Comunione residenziali, Padova, 1995, pp. 96y 97.

32 Cfr. Natuccl, op. cit., pp. 296 'y 297.

3 Vid. AzPITARTE CAMY, op. cit., pp. 121 y 137; SAENZ DE SANTAMARIA VIERNA,
op. cit., p. 427; Pau PEDRON, op. cit., nota 31, p. 19. En Italia, igualmente, TRIMARCHI, op.
cit., p. 554; DaNUSO, «Comunione e multiproprietd immobiliare», GI, I-2, 1982, p. 514.
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2. INDIVISIBILIDAD POR EL DESTINO

Desde otro 4ngulo, se ha creido ver la razén de esta limitacién
en las palabras del articulo 401, 1.° CC, el cual impediria que se
pudiera exigir la divisién de la cosa cuando resultara inservible para
el uso a que estd destinada 3¢. El destino reconocido en el precepto
se configura entonces como causa motora de la indivisibilidad, sin
que esté ligado necesariamente a un acuerdo inicial, pudiendo ser
inherente lo mismo a una comunidad voluntaria que a una comuni-
dad incidental 3. En todo caso ha de darse una relevancia especial
al convenio por el cual se determina voluntariamente tal destino, a
pesar de que ello suponga una evidente ampliacion del inicial 4mbi-
to objetivo de la norma 3¢,

Asi, se considera primordial la finalidad buscada de propésito al
constituir una comunidad de este corte. Es decir, los copropietarios
no tendrian derecho a pedir la divisién cuando el destino de la cosa
constituya el motivo tinico o determinante de la vinculacién entre
aquéllos; o, en otras palabras, cuando la cosa no es divisible por el
modo en que ha sido considerada por los participes 3. De tal mane-
ra, esta clase de comunidades no podrd disolverse en tanto no se
haya obtenido el fin perseguido 3. Lo cual, por otra parte, vendria a
poner en evidencia que la celebracién de un pacto de indivisién
para excluir indefinidamente la accién divisoria es de todo punto
inncesario, por superfluo ¥.

3. INDIVISIBILIDAD NATURAL

En dltimo término, existe otro pensamiento que, por una parte,
rechaza la operatividad del principio de autonomia de la voluntad,

34 Cfr. CASADO PALLARES, op. cit., p. 134; PELAYO HORE, op. cit., p. 462.; BRIOSO
ESCOBAR, op. cit., p. 84.

35 LENER, op. cit., p. 327.

36 Idea de amplio predicamento en la doctrina italiana con respecto al articulo 1112
del Cédigo de dicho pais. Entre otros, vid. DE Cupis, La durata della proprieta turnaria,
GI, 1V, 1983, pp. 194 y 195; SANTORO-PASSARELLI, Multipropieta e comproprieta, RTDPC,
1984, p. 19; PaLAZZoO, op. cit., p. 180; AUTORINO, Natura giuridica della multiproprieta.
Napoli, 1989, p. 29; GAzzoONI, La trascrizione immobiliare, 1. Milano, 1991, pp. 643 ss.;
Rizzi, op. cit., pp. 118 y 119.

37 CoNSTANTINO, Contributo alla teoria della proprietd. Napoli, 1967, p. 287.

38 LENER, op. cif., p. 327. También en Espafia se ha efectuado esta afirmacién con
respecto a situaciones tan singulares como la de la comunidad ad edificandum.
Cfr. BATISTA MONTERO-RIS, «Comunidad para edificar», RDP, L111, 1979, p. 103.

3 Asi, MINUSSL, Multiproprietd, tra modello reale e societario, ICG, 2, 1992, p. 224,
aunque no desdefia la funcién cautelar més que justificada que en la praxis desempeiia este
pacto, como instrumento para asegurar en la medida de lo posible la inescindibilidad del
bien. Cfr. también, MALUQUER DE MOTES BERNET, Los conceptos de «sustancia», «forma»
y «destino» en el Cédigo civil, Madrid, 1992, p. 189.
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con cualquier manifestacién que se intente presentar; y por otra,
fundamenta la exclusién de la actio communi dividundo en una
concreta interpretacién del articulo 400 CC, segin la cual la misma
no es procedente cuando su ejercicio no tiene razén de ser. Es decir,
consideran que la posibilidad contemplada en este precepto serd
s6lo viable en el caso de comunidades socialmente desventajosas o
antieconémicas, y no si de comunidades econémicamente prove-
chosas se trata.

Asi, se ha argumentado que la justificacion de la indivisibilidad
sobre la base de la autonomia de la voluntad no es convincente,
dado el cardcter imperativo del articulo 400, que se impone a la
libertad de pacto reconocida en los articulos 392, 2.°, y 1255 CC
Pues, en otro caso, es decir, considerar que la pura y simple volun-
tad privada (prescindiendo del todo de la objetiva funcién de la
cosa), pueda bastar para convertir en esencial el destino a un deter-
minado uso del bien, en el sentido y a los efectos del articu-
lo 401, 1.°, CC, implicaria privar de toda eficacia la prohibicién
contenida en ¢l articulo 400 CC 4. Es mads, la regla de los articu-
los 392, 2.°, y 1255 CC estarian haciendo referencia al ambito inter-
no de la relacién de los comuneros y tendrian un alcance meramen-
te obligatorio; mientras, el articulo 400, 1.°, CC atiende al modo de
ser de un derecho real y constituye una regulacion relevante tam-
bién en el plano externo. Aplicar, por tanto, reglas de relevancia
subjetiva, peculiares de las obligaciones, a esta situacién juridico-
real equivaldria a trastornarlo, connotandolo de aspectos propios de
las relaciones obligacionales 4!.

Por tanto, la exclusién de la facultad divisoria se encuentra mas
exactamente en la desaparicién de la causa misma de la accién. Eli-
minacién que se producird de manera natural habida cuenta de la
aceptacién social de esta situacién comunitaria, que se traduce en
la mejor circulacién de la parte que el todo 2. Esa misma conve-
niencia econémica implica, entonces, la desaparicién de las razo-
nes que se argumentan para justificar la pervivencia de la accién
divisoria **. En definitiva, de la conjugacién de los articulos 400

40 Tanto en el sentido de hacer ilusiorio el derecho a dividir, como en el de violar la
prohibicién de duracién ultradecenal del pacto de indivisién. En la doctrina italiana plan-
tean esta cuestion, SANGIORGI, Multiproprieta immobiliare e funzione del contratto, Napoli,
1983, pp. 29 y 30; CoNFORTINI, «Multiproprietd», EGT, XX, Roma, 1990, pp. 2 y 3; BASILE,
op. cit., p. 66, con respecto a los articulos 1111 y 1112 Codice, equivalentes en esencia,
como hemos visto, a los articulos 400 y 401, 1°, del Cédigo espaiiol.

4t MINussl, op. cit., p. 224; SANGIORGI, op. cit., p. 28

42 Cfr. MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 5, p. 50.

43 MUNAR BERNAT, op. cit., p. 112; CRESPO ALLUE, op. cit., p. 139; CHico Y ORTIZ,
«Comentario a la Resolucién de la DGRN de 4 marzo 1993», RCDI, 624, 1994, p. 2090.
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y 401, 1.°, CC puede deducirse que la comunidad funcional se
caracteriza por estar desprovista de accion de divisidn; cuyo ejerci-
cio (exista o0 no un pacto que la excluya) supondria un verdadero
abuso del derecho #4. Ahora bien, que este modelo de comunidad,
estable y permanente, no disfrute de la accién en cuestién, no signi-
fica que haya de durar indefinidamente. Puede ocurrir que, con el
tiempo, la comunidad no responda a los tan plausibles fines que
determinaron su nacimiento y conservacién. Renacera entonces la
posibilidad de extinguirla mediante el ejercicio de la communi
dividundo .

D) Finalista

Suele apuntarse también que en estos casos estamos ante cosas
que cumplen un fin concretamente sefialado; bienes que cuentan
con un destino determinado y permanente. Pero, ademas, no se trata
de cualquier finalidad que satisfaga los intereses individuales de
cada uno de sus cotitulares. Ha de tratarse, necesariamente, de fines
colectivos, de manera que su consecucién no sea posible sino
mediando el mantenimiento de la agrupacién 6.

En tal sentido, existen comunidades en las que el provecho obte-
nido por cada titular es independiente del logrado por los restantes
participes, de manera que la utilidad de cada uno sera siempre la
misma, al margen de que la cosa se divida o permanezca en comu-
nidad. Sin embargo, en otros casos se proporciona a los comuneros
un rendimiento econémico que no es sélo la suma de las distintas
utilidades, sino que representa un fin comiin a todos ellos, de tal
forma que el dnico modo de conseguirlo es el mantenimiento de la
copropiedad. Esta debe, por tanto, aprovechar o servir a dos o mds
titulares de la cosa. De manera que se constituird, asi, en una
«copropiedad de intento o destino» 7.

Dejando a un lado las diferencias doctrinales *8 existentes en
torno a la determinacién subjetiva u objetiva del fin, también se ha
exigido que esté dotado de una cierta estabilidad. Es decir, sera
necesario, si se admite la figura de la comunidad funcional, aceptar

4“4 Azprtarte Comy, op. cit., p. 139.

45 Asi, CHIODI, op. cit., pp. 94 y 95; LENER, op. cit., p. 327; MIQUEL GONZALEZ, op.
cit., nota 8, p. 480; CRESPO ALLUE, op. cit., p. 138.

46 MUNAR BERNAT, op. cit., p. 112.

47 Cfr. NUNEZ IGLESIAS, op. cit., pp. 139 ss.; Brioso ESCOBAR, op. cit., p. 90; PELAYO
HORE, op. cit., pp. 460 y 461; AZAUSTRE TORRECILLA, «Multipropiedad: propiedad por tur-
nos», BICNG, 3, 1981, p. 597.

48 Vid., por todos, NATUCCI, 0p. cit., pp. 266 ss.; GERBO, «Il problema della tipicita dei
diritti reali», IN, 8-9, 1998, pp. 37 ss.
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la vinculabilidad o permanencia del fin como una caracteristica
mds de este tipo de comunidades .

E) Accesoriedad

En este aspecto emergen las dudas respecto a si la cosa objeto
de la comunidad funcional ha ser accesoria de otra de titularidad
privada de los comuneros o si, por el contrario, es admisible que el
bien desempeiie su funcién prestando una utilidad especifica a sus
titulares, sin que a la par exista esa indisoluble unién a otros como
principales en la relacién.

En este orden, se ha defendido la posibilidad de constituir un
condominio sobre un bien que presta aprovechamiento en si mismo,
sin necesidad de subordinacién o dependencia con otro 3. Para ello
bastarfa tener en cuenta que, sin efectuar una interpretacién menos
respetusa de la letra de la ley, puede atribuirse a la norma un mayor
campo de operatividad. En este sentido, se puede pensar, de hecho,
que el articulo 401, 1.°, CC es aplicable no sé6lo a los casos en los
que la indivisibilidad viene dada por la naturaleza misma de la cosa,
sino también a las hipétesis en las que se le haya asignado volunta-
riamente un vinculo de destino 3!. La ventaja fundamental de esta
consideracion estaria en la oportunidad de dar viabilidad, dentro
del cauce de la regulacién de la copropiedad del Cédigo civil, a
situaciones de hecho que no han contado con una reglamentacién
explicita 32,

Sin embargo, el principal obsticulo es la disconformidad con
una interpretacion basada en los antecedentes historicos del supues-
to legal al que se suele acudir (arts. 401, 1.°, CC espaiiol y 1112 CC
italiano), que restringe el 4mbito objetivo de la norma 3. Y asi, se
contemplarian solamente aquellos casos en los que el destino se
determina objetivamente, ex re. Es decir, se comprenderian, por un
lado, las cosas que reportan utilidad personal exclusivamente a los
comuneros (de forma que dadas a otro no tendrian mayor valor) y,
por otro, las cosas ttiles no en si mismas, sino en relacién con otras

49 AzPITARTE CAMY, 0p. cit., p, 118; FERNANDEZ DEL P0z0 y DE ALARCON ELORRIETA,
op. cit., p. 638.

50 En la doctrina italiana, entre otros, DANUSO, op. cit., p. 514; DE Cupis, op. cit., p.
195; SANTORO-PASSARELLI, 0p. cit., p. 25. En la espafiola, AzPITARTE CAMY, ap. cit., p. 130,
BR10SO ESCOBAR, op. cit., p. 90; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, op. cit., p. 98.

5t NaTtucct, op. cit., p. 289; FRAGALL, La comunione, I, Milano, 1973, p. 325.

52 Es lo que sucede entre un amplio sector de la doctrina italiana con respecto a la
muhjsgropiedad. Vid., por todos, TASONI, «Multiproprietd», RDC, II, 1996, pp. 693 ss.

Cfr. FEDELE, La comunione, 111-5, Milano, 1967, pp. 354 ss.; MIQUEL GONZALEZ,
op. cit., nota 5, p. 47.
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cosas, esto es, puestas a su servicio de modo duradero 4. Por esto
es frecuente que se prefiera exigir la concurrencia del elemento de
la accesoriedad que parece formar parte del fundamento de la
norma .

Por otro lado, incluso aceptada la accesoriedad de la cosa, la
conveniencia de admitir una comunidad funcional sobre determina-
dos bienes ha sido puesta de manifiesto como expediente apropiado
para configurar juridicamente un conjunto de experiencias del trafi-
co econémico cuya ubicacién no aparece del todo clara, como es el
caso de los elementos comunes de los garajes en copropiedad o, en
su momento, los relativos a las urbanizaciones privadas 3.

F) Organizacién

Un dltimo cardcter lo constituye la necesaria organizacién de
que ha de estar dotada esta comunidad. En este tipo de copropieda-
des, en las que se persigue la realizacién de un fin colectivo comuin
a todos los participes, las relaciones y contactos entre los mismos
no sélo son permanentes, sino también intensos, de suerte que se
requiere una organizacion suficiente para la consecucidn de los
fines buscados y queridos al crear la indivisién. En tal aspecto serd
determinante la ordenacidn interna de que se doten, a través de su
propio reglamento, los miembros de la agrupacién *’. Llega a ser
preciso, en ocasiones, la creacién de verdaderos érganos para la
gestion colectiva de lo que es comdn 8.

Dificilmente se obtendra este resultado con la exigua ordena-
ci6n prevista en los articulos 392 y siguientes del C6digo. Debera
exigirse a menudo una mas completa cobertura del compendio de
relaciones que se mantiene entre los copropietario. Y ese algo mas
vendrd determinado por contar con una organizacién que, con fre-

34 Cfr. BRANCA, op. cit., p. 286; FEDELE, op. cit., p. 355; DosseTTo, «Comunione»,
NDI, V11, Torino, 1957, p. 874; BURDESE, La divisione ereditaria. Torino, 1980, pp. 150
y 151,

55 CaLO Y CORDA, La multipropiedad, Madrid, 1985, pp. 251 ss.; CASELLI, La multi-
proprietd. Problemi giuridici, Milano, 1983, pp. 42 ss.

36 Cfr. ARNAIZ EGUREN, Los aparcamientos subterrdneos, Madrid, 1993, pp. 144
y 165; MENCHEN BENfTEZ y MENCHEN HERREROS, «Dictamen sobre uso y disfrute de plazas
de garaje. Copropiedad», RCDI, 541, 1980; CAPILLA RONCERO, op. cit., p. 404; DE LA
CAMARA ALVAREZ, 0p. cit., . 248.

En todo caso, el propio Barassi, op. cit., p. 762, ya habfa manifestado la conveniencia
de procurar una contemplacién m4s abierta de la norma, desvinculada de sus precedentes
histéricos, y seguir los criterios de una interpretacién histérico-evolutiva més amplia. De
esta suerte —consideraba este autor— se podfa interpretar con medios propios el precepto en
cuestion y extenderlo a nuevas categorias de casos.

5T NATUCCH, op. cit., p. 267 y AzPITARTE CAMY, op. cit., p. 119.

58 Cwuiony, op. cit., p. 95; Rizzi, op. cit., pp. 120 ss.
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cuencia, participard de algunas de las notas de la sociedad 3. Lo
que, por otra parte, determina un acercamiento de esta comunidad a
la férmula societaria, con las consiguientes dificultades a la hora de
establecer una nitida separacién entre una y otra. En este orden, se
ha afirmado que la presencia de una organizacién de carécter colec-
tivo, siquiera sea embrional, pone de manifiesto la pertenencia de
ambas categorias juridicas a un mismo modelo de agrupacién: la
denominada «comunidad de intereses»; férmula que comprenderia
todas las situaciones juridicas en las que existe un interés comun a
mads de un sujeto, en especial sociedad, asociacién y comunidad. Y
en las que se reconocerian caracteristicas tipicas de las relaciones
asociativas, tales como una coexistencia de intereses, que se satis-
face en el grupo y mediante la actividad que se desarrolla; una orga-
nizacion unitaria, basada tanto en los poderes de la mayoria vy,
correlativamente, los deberes de sumisién impuestos a la minoria,
como en el establecimiento ex profeso de una organizacién admi-
nistrativa que asegure la unidad y la continuidad de la gesti6n 0.

Sin embargo, tal construccion no parece aceptable en la medida
en que tales formas no reciben la misma consideracién legislativa,
faltando en el ordenamiento normas comunes a todas ellas que sean
aplicables por el hecho de existir una comunidad de intereses entre
los miembros. Sin que, por otra parte, pueda hablarse de formas
organizativas comunes, pues la presuncién de la organizacién uni-
taria en cada uno de estos grupos estd suscitada por disciplinas nor-
mativas bastante diversas entre si y de las cuales es imposible obte-
ner principios comunes 6!,

IV. DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES

De todos los datos enunciados se deducen con claridad dos
cosas: una, que la comunidad funcional no responde nitidamente al
arquetipo tradicional y ordinario de la copropiedad romana; otra,
que atendidos ciertos aspectos (como la convencionalidad, la finali-
dad y la organizacién) puede parecer que estamos ante un modelo

% Cfr. MiNusl, op. cit., pp. 219 y 220; AZPITARTE CaMY, op. cit., p. 121. En Francia, la
Ley de 31 diciembre 1976, de organizaci6n de la indivisi6n, prevé toda una serie de disposi-
ciones tendentes a ordenar la gestién de la comunidad, con posibilidad incluso de nombra-
miento de uno o més administradores (art. 1873-5 del Code). Cfr. DaGor, L’indivision.
Commentaire de la loi du 31 décembre 1976, Paris, 1978, pp. 215 ss.; y SIMLER, et STORCK
Droit des biens, Paris, 1995, pp. 96 ss.

& GRECO, Le societa nel sistema legislativo italiano, Torino, 1960, pp. 19 ss.

8 GALGANO, Diritto civile e commerciale, 1, Padova, 1999, p. 530.
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determinado de sociedad. Trataremos, entonces, de deslindar las
diferencias existentes entre estas diversas situaciones, en cuanto
puede ser util a una més correcta ubicacién de la institucién.

A) Comunidad funcional y otros tipos de comunidad

Partiendo de que el supuesto en estudio constituye una comuni-
dad, se hace necesario aclarar si se trata de una copropiedad ordina-
ria o si, por el contrario, estamos frente a alguno de los casos comu-
nitarios de cualquier otra naturaleza que se reconocen en nuestro
Ordenamiento.

1. COMUNIDAD PRO DIVISO

En principio, debe descartarse la posibilidad de una comunidad
pro diviso, en cuanto ésta supone la yuxtaposicion de distintos dere-
chos de propiedad sobre una misma cosa 2. Y en la funcional no se
superponen derechos diferentes, sino que se trata de una misma
titularidad dominical sobre un bien de propiedad comin. No existe
una distribucion entre los copropietarios del heterogéneo conjunto
de facultades integrantes del dominio, sino que €éstas corresponden
por entero a los sujetos 6°. Baste otra nota: la situaciones pro diviso
dan lugar normalmente a derechos reales limitados y en la comuni-
dad funcional estamos hablando del derecho real pleno por exce-
lencia: la copropiedad.

2. COMUNIDAD GERMANICA

Este modelo de comunidad, de dificil aunque no imposible
aceptacion en nuestro Ordenamiento %, puede prestarse a ser con-
fundida con la funcional, con la cual guarda notables similitudes.
Sin embargo, entendemos que existen suficientes factores que per-
miten distinguir una y otra figura. De hecho, como ha apuntado
algiin autor, ni siquiera la falta de disposiciones del Cddigo que
indiquen cudndo estamos en presencia de una comunidad romana y

62 Vid. GARCIA-BERNARDO LANDETA, Propiedad dividida y copropiedad «pro diviso»
en el Cddigo civil, IV, Madrid, 1989; CorrAL DUERAS, «La divisién de aprovechamientos
de la tierra en Extremadura», RCDI, 561, 1984, pp. 271 ss.

63 Entre otros, GARCIA AMIGO, «Condominio pro diviso o propiedad separada», RDF,
LVII, 1974, p. 175; ALBADALEJO GARCiA, Derecho Civil, IlI-1.°, Barcelona, 1991, p. 389;
DfEZ-P1CAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, 111. Madrid, 1990, p. 96.

& Cfr. NUREZ IGLESIAS, op. cit., p. 247.
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cudndo ante una germanica, impide que pueda establecerse una
clara y exacta diferencia entre una y otra %,

a) Factores que las aproximan

En la copropiedad en mano comiin, como en la funcional, exis-
te un interés superior al meramente individual de cada uno de los
sujetos que la compone, y que se traduce en la presencia de una
finalidad colectiva. Esto determina (también como en la funcional)
que, en tanto subsista dicho fin, la comunidad ser4 indivisible y, en
consecuencia, los comuneros estardn desprovistos de toda accién
para hacer cesar dicho estado 6. Estas concomitancias fueron las
que, precisamente, empujaron a algin autor a sostener el caracter
germdénico de la figura en estudio %’

b) Criterios de distincidn

Sin embargo, a pesar de tales coincidencias, pueden detallarse
una serie de factores que suponen la separacién entre una y otra
forma de copropiedad. En primer lugar, en ambas concurre desde
luego una titularidad plural del derecho; pero mientras en la funcio-
nal los individuos son considerados individual y separadamente (en
afinidad, entonces, con la copropiedad romana), en la germanica el
sujeto es una reunién o conjunto de personas colectivamente consi-
derados; colectividad que ostentar4 la plena titularidad de los pode-
res juridicos que confiere el derecho de propiedad 8.

En otro orden, en la comunidad funcional, andlogamente a lo
que sucede en la ordinaria o romana, sigue existiendo una division
por cuotas ideales como expresion aritmética de la medida de la
concurrencia en el todo, del que cada comunero es titular tinico y
que representan la raz6n o proporcién segin la cual las utilidades o
cargas de la cosa van a favor o a cargo de los participes, y de la que

65 EICHLER, «La idea de copropiedad», ADC, IV, 1961, p. 915.

% PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, I1-2.°, Barcelona, 1979, p. 15; DEL-
GADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 496. 3

7 Es el caso de MEDRANO Y Ruiz DEL ARBOL, «Problemas en la indivisi6én en la comu-
nidad», RDN, 19, p. 70, quien después de aseverar la consagracion en el Derecho espaiiol
de una comunidad indivisible sita en la regulaci6n legal de nuestra copropiedad, admitia la
existencia de tipos distintos de comunidad y, antes de crear nuevos nombres para la comu-
nidad y estatutos juridicos que la regulen, entendia preferible considerar que en nuestro orde-
namiento existen supuestos de comunidad romana o por cuotas (que llevan aparejada su diso-
lucién por voluntad de uno cualquiera de los comuneros) y supuestos de comunidad germana
(mas o menos pura o clisica) que llevan consigo la adscripcion de la misma a un fin (lo que
impide su divisién mientras el fin subsista).

68 GaRcia GRANERO FERNANDEZ, «Cotitularidad y comunidad Gesammte Hand o
comunidad en mano comiin», RCDI, 214-220, 1946, p. 227.
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podrén disponer éstos libremente 6°. Por el contrario, en la germdni-
ca no se discute que exista o no cuota; sino que, en todo caso, a la
luz del aprovechamiento colectivo e indiferenciado propio de este
modelo comunitario, la misma funciona sélo como factor que acre-
dita la pertenencia del individuo al grupo, en manera tal que pueda
determinarse aquello a que tiene derecho para el supuesto de una
eventual disolucién 7,

Sobre la base, pues, de la titularidad y de la cuota puede negar-
se que la comunidad funcional sea del tipo de la en mano comuin.
Sidmase a ello, incluso, la posibilidad de negar la existencia de la
denominada comunidad germénica como categoria juridica recog-
noscible, al menos, en el Derecho espaiiol 7!

3. COMUNIDAD ROMANA

Inicialmente, la copropiedad contemplada en el titulo III del
libro I CC es la romana o por cuotas, segiin tiene reconocido tanto
la doctrina cientifica como la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo 72, Comunidad en el derecho de propiedad que posee como
notas esenciales, la pluralidad de sujetos titulares del derecho, la
unidad del objeto y la atribucién de cuotas en la forma antes
apuntada 7.

Y estos caracteres concurren como estructurales en la comuni-
dad funcional. Bien es verdad que este modelo de agrupacién no se
corresponde, en virtud de su estabilidad e indivisibilidad, con el
modelo tipico de la comunidad romana previsto en las normas de
los articulos 392 y siguientes CC, donde existe, amén de cierta
inconsistencia, una frecuente y vigorosa propensién hacia su desa-
paricién a través del ejercicio de la actio communi dividundo.

8 Dfez-Picazo y GULLON, op. cit., p. 92.

70 GARCIA GRANERO, op. cit., p. 230.

7' En este sentido, DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., pp. 496 y 497, considera que en rea-
lidad la comunidad germdnica que describen los autores, no es una comunidad especifica
regulada por las leyes de algiin concreto pueblo para una determinada ocasion, sino més bien
una sintesis arbitraria realizada sobre los ordenamientos juridicos de muchos pueblos en
diversas épocas, y ademds asumiendo notas caracteristicas de algunos tipos de comunidad
(sobre todo, de las familiares), que faltan, sin embargo, en otros. La que propone, entonces,
la doctrina como «comunidad germdnica» es una abstraccién, un modelo teérico, pero no
un instituto real operante, en términos generales, en un tiempo y lugar determinados.

2 Cfr. ALBADALEJO GARCIA, op. cit., p. 390; BELTRAN DE HEREDIA CASTARNO, La comu-
nidad de bienes en el Derecho espafiol. Madrid, 1954, p. 28; Diez-Picazo y GULLON, op.
cit., p. 85; PUIG BRUTAU, op. cit., p. 24; SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, 111,
Madrid, 1891, p. 162. En el plano jurisprudencial, vid., entre otras, la SSTS de 26 septiem-
bre 1988 (RA 6859), de 20 diciembre 1989 (RA 8851), y de 22 mayo 1993 (RA 3723).

3 De acuerdo con la idea expresada por GARCia GRANERO, op. cit., pp. 154 y 155,
sobre cuya formulaci6n se apoya posteriormente BELTRAN DE HEREDIA CASTARO, op. cit.,
p- 29.
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Para salvar este peligro, se ha acudido al expediente de extraer
del marco del Cédigo civil aquellos supuestos précticos que pudie-
ran constituir una comunidad funcional y, aun reconociendo su
naturaleza de comunidad pro indiviso, configurarla como atipica,
en la medida en que no responde a todos y cada uno de los atributos
que de aquélla se predican; buscando en esta construccién una res-
puesta prictica a nuevas situaciones de innegable aceptacién
social 74, A ello se ha opuesto que, mediante el recurso a la atipici-
dad, la solucién a los principales problemas que origina la figura se
vendrian a colocar en una fase previa a la eleccion entre «tipicidad»
o «atipicidad» de los derechos reales, es decir, se antepondrian al
debate sobre la aceptacién o el rechazo de la teoria del numerus
apertus de éstos. Sin que pueda servir como reclamo, para la califi-
cacién del supuesto como atipico, el hecho de la indivisibilidad de
la copropiedad en cuestién >, Por lo que, en estos casos, la teorfa de
atipicidad, m4s que un medio para resolver dudas o proponer solu-
ciones, corre el riesgo de aparecer sobre todo como un modo para
eludir el problema de la configuracién dogmaética de esta clase de
comunidades 7.

Por tanto, no es necesario, creemos, forzar elaboraciones juri-
dicas que escapen a la regulacién del propio Cédigo civil cuando,
ademas de los riesgos expuestos, podemos encontrar en €l una res-
puesta satisfactoria a la cuestién que tratamos ’’. Por otra parte,
como se ha dicho en alguna ocasién, la comunidad de bienes es la
institucién mds proteica y versétil de nuestro Ordenamiento juridi-
co; y permite aceptar dentro de los limites de aquellos preceptos,
una comunidad, tal como hemos visto, permanente en la que no
tiene cabida el ejercicio de la accién de divisidn, sin que por ello
pierda la naturaleza de copropiedad que le pertenece 8. Asf pues, el

74 Se trata de una idea bastante consolidada en un sector de la doctrina italiana a la
hora de plantear la configuracién juridica de la multipropiedad inmobiliaria. Vid., entre
otros, CALG Y CORDA, op. cit., pp. 26 ss.; CASELLI, op. cit., pp. 65 ss.; MORELLO, Multipro-
prietd e autonomia privata, Milano, 1984, p. 204; PETRONE, Multiproprieta. Individuazione
dell’oggetto ed schemi reali tipici. Milano, 1985, pp. 21 ss.; QUADRI, La multiproprietd, tra
logica speculativa e interessi sociali, F1, V, 1984, cc. 226 ss.

En Espafia, puede verse esta postura en Pau PEDRON, quien extiende esta argumentacién
tanto a los casos de garajes en copropiedad como a la multipropiedad (vid. op. cit. notas 25 y 31).

75 CHiobl, op. cit., p. 90; CONFORTINI, op. cit., p. 2.

76 CONFORTINI, op. cit., p. 2; GERBO, op. cit. p. 39. En Espaiia, en el 4mbito de esta
clase de copropiedades, constitutivas de una comunidad funcional, ha puesto de manifiesto
la inseguridad juridica que provoca el recurso a la atipicidad, CABELLO DE L0oS COBOS,
«Comentario a la Resolucién DGRN de 27 mayo 1983», RCDI, 598, 1990, p. 1188.

77 MuRoz DE Dios, op. cit., p. 939, asegura que la institucién comunitaria es apta para
someter a su tipicidad cualesquiera otras situaciones que surjan en el futuro, y que no sean
de las caracteristicas establecidas a priori por el legislador.

78 MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 5, pp. 49 y 52; SAENZ DE SANTA MAR{A VIERNA,
op. cit., p. 427.
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Cédigo civil ofrece cobertura suficiente para incluir dentro de la
copropiedad que regulan sus articulos 392 y siguientes la comuni-
dad funcional, bien se interprete que el articulo 401, 1.°, conforme
a los criterios expuestos, excluye la accién de divisién 7, bien se
entienda que en este tipo de comunidades quiebra la razén de ser
del articulo 400 8, ya incluso bajo el auspicio de otras explica-
ciones 31,

B) Comunidad funcional y sociedad

La distincién entre condominio y sociedad goza en la literatu-
ra juridica de una tradicién bastante amplia; tradicién, por lo
demads, que ha estado casi siempre rodeada de importantes, y a
veces inagotables, discusiones 2. La dificultad para obtener un cri-
terio claro de discriminacién aparece principalmente cuando, de lo
que es el dmbito claro de una y otra, se pasa al terreno fronterizo,
donde las diferencias se aminoran. Surgen entonces figuras que tie-
nen rasgos quizd de ambas o, quiza, rasgos que por ser comunes a
sociedad y comunidad, no son indicio de ante cudl de ellas se est4,
complicando la decisién de si son verdaderamente sociedades o tan
s6lo comunidades 3.

Los problemas a la hora de establecer la diferencia entre estas
dos situaciones arrancan del Derecho romano, motivada probable-
mente por la existencia de un elemento comiin en la base y por la
ausencia de una idea equivalente a la de personalidad juridica; de

" Cfr., entre otros, AZPITARTE CAMY, op. cit., p. 137, BRI0oSO ESCOBAR, op. cit., p. 84,
CASADO PALLARES, op. cit., p. 136; CRESPO ALLUE, op. cit., p. 122; MORENO TRUIILLO, op.
cit., g 41; PELAYO HORE, op. cit., p. 463.

0 Cfr. MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 5, p. 43; MUNAR BERNAT, op. cit,, p. 112.

81" Vid. las propuestas, en materia de urbanizaciones privadas, de BosCH CAPDEVILA, «La
configuracié juridica dels elements d’aprofitament comii a varies finques» (ponencia presenta-
da a las X Jornades de Dret Catald a Tossa), Tossa de Mar, 17 a 19 setembre 1998; y, en el
terreno de la multipropiedad inmobiliaria, BADOsA CoLL, «La multipropietat com a régim juridic
inmobiliari», en Materials IV Jomades de Dret Catald a Tossa, Barcelona, 1988, p. 22.

82 Al margen de las continuas referencias que pueden encontrarse en obras de cardcter
general, pueden citarse como trabajos especificos de notable interés, en el campo doctrinal
espafiol, BONET RAMON, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 octubre
1940», RDP, 288, 1941, pp. 33 ss.; MARIN LAZARO, «Sociedad y comunidad. Una Sentencia
notable del Tribunal Supremo», RDF, XXVI, 1942, pp. 690 ss.; Lois EsTEVEZ, «La distin-
cién de condominio y sociedad», RGLJ, 181, 1947, pp. 681 ss.; JORDANO BAREA, Comuni-
dad y sociedad entre los propietarios del buque, Madrid, 1957, pp. 7 ss.; idem, «Comunidad
y sociedad en la explotacién agraria», AAMN, XVIII, 1974, pp. 290 ss.; RoTonDI, «Comu-
nidad y sociedad, sociedad civil y sociedad mercantil», RDP, XLII (1958), pp. 723 ss.;
GARRIDO PALMA, «Hacia un nuevo enfoque juridico de la sociedad civil», RDP, LVI, 1972,
pp. 759 ss.; CAPILLA RONCERO, La sociedad civil, Bolonia, 1984, pp. 379 ss.; MuRoz
XaNco, «El condominio espafiol en su aspecto distintivo de la sociedad», RDP, LXIX,
1985, pp. 953 ss.; ALBADALEJO GARCIA, «La distincién entre comunidad y sociedad», AC,
33, 1995, pp. 669 ss.

83 ALBADALEIO GARCIA, op. cit., nota 83, pp. 669 y 670.
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forma que, al menos en su etapa inicial, el Derecho romano apenas
hizo diferencia entre sociedad y comunidad 8. De esta suerte, ya en
las fuentes se encuentran extrafias promiscuidades de términos, y
los textos hablaran de la propiedad simultdnea de varias personas
sobre una cosa, refiriéndose a la misma como communio 0 como
societas, de la misma manera que al copropietario se le denominara
con bastante frecuencia socius 3. A partir de aqui, los abundantes
estudios en la materia no hacen sino evidenciar una constante preo-
cupacién, como es la de fijar los limites dentro de los que ha de
situarse una y otra. Para ello se han sefialado numerosos criterios
pero, en todos los casos, siempre tefiidos de polémica, pues no ha
existido una sola regla que concitara la unanimidad de las opi-
niones %,

Sin embargo, no es nuestro objetivo establecer una delimita-
cién de ambas instituciones, sino intentar dar respuesta al problema
de si, efectivamente, cuando se habla de comunidad funcional se
estd ante una verdadera copropiedad o sti, por el contrario, se trata
s6lo de una forma societaria. La figura es propicia desde luego a la
confusidn; sobre todo si se tienen en cuenta esas notas, tan tipicas
en la sociedad, como es la estabilidad de su existencia, su origen a
menudo convencional y la realizacién de un fin especifico. Claro
que estas caracteristicas no son exclusivas de la sociedad #’. Y eso
es lo que pretendemos determinar: que a pesar de ser habituales, e
incluso propias, de ésta, pueden también darse en otras institucio-
nes (v. gr,, la copropiedad) sin que a la vez pierdan su identidad.

1. ORIGEN CONVENCIONAL

Un primer criterio para distinguir una y otra situacién se quiso
residenciar en la distinta raiz de ambas. El contrato constituye asi la
primera regla a la que se acudi6 histéricamente para separar tales
figuras 38; de esta forma, la distincién entre sociedad y comunidad
fundada sobre el consenso aparecia netamente delineada en las Ins-
tituciones de Justiniano ®. La comunidad se forma sin el consenti-

8  ARANGIO-RUIZ, La societa in Diritto romano, Napoli, 1965, pp. 33 ss.; ORTEGA
CARRILLO DE ALBORNOZ, Los derechos reales en el Derecho romano, Granada, 1992, p. 57.

85 ROTONDI, 0p. cit., p. 723; VOLTERRA, Instituciones de Derecho romano privado, Madrid,
1988, p. 321.

8 MARIN LAZARO, op. cit., p. 691, enumerd, s6lo con base en las normas del Cédigo
civil, hasta quince puntos en los que encontraba diferencias entre una y otra figura.

87 Cfr. GALGANO, op. cit., p. 531.

88 Cfr. DELHAY, La nature juridique de I’indivision, Paris, 1968, pp. 43 ss.; ORTOLAN,
Explicacion histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano, 11, Madrid, 1884,
pp- 372 a 376; MAYNZ, Curso de Derecho Romano, 11, Barcelona, 1892, pp. 535 y 536.

8 Inst. IIl, XXVII, 3y 4: «3. Item, si inter aliquos communis sit res sine societate,
veluti quod pariter eis legata donatava esset, et alter eorum alteri ideo teneatur communi
dividundo iudicio, quod solus fructus ex ea re perceperit, aut quod socius eius solus in eam
rem necessarias impensas fecerit, non intelligitur propie ex contracto obligatus; quippe
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miento ni la voluntad de las partes, es decir, sin que éstas se hayan
puesto de acuerdo para ello; constituye, pues, un estado que resulta
de un acto. Mientras, la sociedad nace siempre de un convenio, diri-
gido a darle vida. En otras palabras, la diferencia se pondria de
manifiesto en el mévil que impulsaba a los interesados: la sociedad
era un estado buscado por razén de su superioridad productiva; la
indivisi6n ordinaria era un estado sufrido que obedece al concurso
accidental de muchos sobre una misma cosa. Por tanto, siempre
que hubiera concierto de los coparticipes, estariamos ante un con-
trato de sociedad. La comunidad, por su parte, constituiria un sim-
ple cuasicontrato. Se trata de una calificacién de rancia tradicién
histérica, que conecta directamente con el Derecho antiguo y que
llegé a tener importantes partidarios °°; aunque hoy dia se encuentra
claramente rechazada?!.

Las censuras a la tesis que ve la diferencia entre sociedad y
comunidad en el acuerdo de los interesados han sido continuas. Se
afirmé que podia ser lo més frecuente, pero ello no excluia el que
en determinados casos la comunidad surgiera por convenio de los
interesados, con lo que debia aceptarse también una procedencia
contractual. En este sentido, se consideré inadecuado, por insufi-
ciente, el poder creador de una y otra como instrumento diferencia-
dor de las mismas, ya que la comunidad contractual establece un
vinculo entre las partes que dificulta extraordinariamente la delimi-
tacion, pues también hay aqui relacion juridica, semejante a la
social en algunos aspectos: pluralidad de sujetos, vinculo juridico,
comunidad de objeto, fin propugnado 2. Es mds, en ocasiones se
llega a reconocer una concreta especie de comunidad, atendido su
origen, situada entre la incidental y la sociedad. De tal manera, se
ha estimado normal ese alumbramiento contractual de la sociedad
y, correlativamente, el incidental de la comunidad; pero sin llegar a
constituir una caracteristica indefectible de una y otra 3.

Frente a ello se argumenta que en la sociedad los miembros de
grupo estan ligados, durante toda la relacién, por un vinculo de
naturaleza contractual; y tal relacién est4, a lo largo de su ejecu-

nihil inter se contraxerunt: sed quia non ex maleficio tenetur, quasi ex contractu teneri
videtur.

4. ldem iuiris est de eo qui coherederi familiae ersciscundae iudicio ex his causis
obligatus est».

% Cfr. POTHIER, Traité du contrat du société, Paris, 1827, pp. 84 ss.; THALLER, Traité
Elémentaire de Droit Commercial, Paris, 1922; VITALEV1, Della comunione dei beni, 1,
p. 101; SCAEVOLRA, Cddigo civil, VII, Madrid, 1944, pp. 291 ss.

91 Vid., entre otros, ALBADALEJO GARCIA, op. cit., nota 63, I1-2.°, Barcelona, 1994,
p- 436. Un interesante an4lisis de esta trayectoria puede verse en TRUNLLO CALZADO, op. cit.,
p. 35.

92 MARIN LAZARO, op. cit., p. 696; Lais ESTEVEZ, ap. cit., p. 698.

93 Cfr. RoToNDI, op. cit., p. 724; BRI0sO ESCOBAR, op. cit., p. 27.
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cion, sometida a la disciplina de los contratos. Lo cual no acontece
en la comunidad, ni siquiera cuando, como en el caso de la volunta-
ria, nace de tal acuerdo. Pues, entonces, dicho contrato agota su
propia funcién en el momento constitutivo de la relacién; y una vez
constituida, el vinculo comunitario se desenvuelve entre los sujetos
fuera ya del cauce contractual *. Por lo que es posible, a juicio de
ciertos autores, fundamentar, con ciertas matizaciones, la diferen-
cia de sociedad y comunidad sobre la base de la distinta fuente crea-
dora®,

2. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS FORMALES

Queremos decir que la manera en que nacen, tanto la comuni-
dad como la sociedad, no vale como instrumento para efectuar una
separacién radical de una y otra. Lo que se comprueba con facili-
dad si se tiene en cuenta ademds que, en ocasiones, la sociedad
nace sin siquiera haberse dado cumplimiento a las formalidades
minimas exigidas por el Ordenamiento. Este es el caso de la deno-
minada comunidad societaria: en su nacimiento la agrupacién
constituia meramente una comunidad; sin embargo, por la concu-
rrencia de una serie de caracteristicas (en especial, Ia organiza-
cién, la affectio societatis y el &nimo de lucro) se transmutaba en
una sociedad, sin que a ello se opusiese la inexistencia de un con-
trato en tal sentido .

El reconocimiento juridico de esta modalidad ha sido, por lo
demas, abundante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo *’. La
STS de 16 abril 19428 consider6 la situacién de unos coherederos
que, al dejar en comin bienes determinados afectos a negocios
industriales, convinieron la continuacién de estos negocios para
obtener un lucro comin partible y no la mera conservacién de los
mismos para su aprovechamiento. Y en tal sentido, entendia, era
necesario admitir que la relacidn juridica creada en este convenio
es la llamada comunidad societaria®. Como también lo hizo en un

94 (GALGANO, op. cit., p. 531.

95 CAPILLA RONCERO, op. cit., nota 83, p. 375; MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 8,
p. 1316.

9  Asi, BIANCA, op. cit., p. 456; MUROZ XANCO, op. cit., p. 957. A favor de la naturale-
za societaria de esta figura, se pronuncié GIRON TENA, «Sociedades civiles y sociedades
mercantiles: distincién y relaciones en Derecho espaiiol», RDM, 10, 1947, pp. 7 ss., en
especial, p. 56.

7 Entre otras resoluciones, pueden destacarse las SSTS de 12 junio 1950 (RA 1163),
de 12 mayo 1959 (RA 1996), de 21 diciembre 1965 (RA 5957), de 6 octubre 1990 (RA
7475), y Resolucién DGRN de 7 julio 1962.

9% RA 468 bis.

9 El convenio a que se refiere la sentencia era la escritura piblica por la que los here-
deros del causante aprobaron las operaciones particionales de los bienes del difunto y que
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caso similar la Sentencia de 21 diciembre 1965 '®, que declar6 que
aunque originariamente existiera una comunidad hereditaria, los
herederos explotaron con posterioridad, en comunidad societaria y
en la proporcion de un 50 por 100 indiviso cada una de las ramas de
derechohabientes, el negocio comercial en litigio.

Asimismo, la mas reciente Sentencia de 6 octubre 1990 101,
fuera ya del marco de las comunidades hereditarias, se pronuncia
también en pro de su admisién, al afirmar que «estimando que hubo
contrato consensual, puesta en comun de actividad y bienes, affec-
tio societatis, animo de lucro, falta de escritura publica e inscrip-
cién en el Registro, lo que implica que la relacién juridica creada es
la llamada comunidad societaria...» (Fto. 4.°) 102,

Admitida la operatividad de esta construccién, surge el princi-
pal problema en esta materia: la determinacién del régimen juridico
que haya de aplicérsele. Tampoco contamos con una firme respues-
ta. En ocasiones se considera que el supuesto aludido constituye un
caso de comunidad de bienes, sujeto por ende a la regulacién de los
articulos 392 y siguientes CC 9, Por el contrario, otras veces se
estima que, a pesar de las similitudes con la comunidad de bienes,
esta forma de cotitularidad responde mejor a la construccion juridi-
ca de la sociedad, siendo de aplicacién entonces el régimen norma-
tivo de la misma %4,

en su base 40 contenia el pacto de continuacién de la explotacién en comin de los negocios
por todos los herederos.

10 En el caso de autos, un negocio dedicado a la compraventa y alquiler de pianos y
otros instrumentos musicales, al fallecimiento de sus propietarios, sigui6 explotdndose sin
soluci6n de continuidad por los herederos de aquéllos; integrandose posteriormente en el
acervo patrimonial de una sociedad limitada constituida, entre otros, por los que habian
heredado el negocio.

101 En este supuesto los litigantes habfan hecho una serie de aportaciones con la fina-
lidad de explotar en comiin una sidreria-marisquerfa. Para regularizar la situaci6én se com-
prometieron a constituir con el tiempo una sociedad, que nunca llegé a formalizarse dadas
las desavenencias que surgieron entre las partes.

102 Pyeden verse, respecto de esta resolucion, las interesantes reflexiones que formula
EMBID IrRUIO, «Calificacién juridica de la sociedad irregular», LL, 1, 1991, pp. 294 ss., en
especial p. 298, en las que revela, en torno a este fundamento juridico, «la pervivencia en el
lenguaje del fallo de conceptos utilizados por el Tribunal Supremo en otras sentencias ante-
riores que, sin embargo, aparecian orientadas bajo supuestos diferentes de 1a actual. En este
sentido, la nocién de comunidad societaria fue utilizada por el Tribunal Supremo para
expresar una determinada manera de calificar a la sociedad irregular bajo su entendimiento
como sociedad interna».

103 Cfr. Dfez-PICAZO, cit., p. 763; SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, op. cit., p. 428.
Este es también el criterio expresado en la STS de 21 noviembre 1970 (RA 4826).

104 CAPILLA RONCERO, op. cit., nota 83, p. 375; EMBID IrUIO, op. cit., pp. 299 y 300. A su
favor se pronunciaron las SSTS de 4 julio 1959 (RA 2956) y de 28 junio 1975 (RA 2616). Y
ésta parece ser la postura con mayor acogida. Sin embargo, en contra, FERNANDEZ DEL
Pozo y DE ALARCON ELORRIETA, op. cit., p. 620, incluyen entre las que pueden constituir
una comunidad de naturaleza funcional: «las diversas férmulas de aprovechamiento en
comiin de cardcter empresarial. La posibilidad de una comunidad de bienes que desarrolle
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En el ordenamiento italiano también se ha discutido con
amplitud esta cuestién, defendiéndose posturas claramente enfren-
tadas. Asi, para unos, este tipo de agrupaciones debe ser considera-
do como meras comunidades y por tanto han de aplicérsele las nor-
mas propias de esta figura. Se invoca para ello el principio de
defensa de la autonomia contractual, en cuya virtud nadie puede
sufrir modificaciones en la propia esfera juridica contra o indepen-
dientemente de la propia voluntad. De esta forma, los copropieta-
rios contindan siendo tales y no se transforman en socios hasta el
momento en que esta transformacion no resulta querida por ellos:
los bienes de los que son copropietarios permanecen en copropie-
dad, y no se transforman en patrimonio social hasta que no aparece
en tal sentido manifestada su propia voluntad. Por esto, mientras no
se dé vida a un contrato, como es el de sociedad, dirigido a modifi-
car la condicién juridica de los bienes utilizados, los mismos siguen
siendo bienes en comunidad 0.

Para otros, sin embargo, no vale objetar que el contrato de
sociedad no se forma si falta el acuerdo de las partes. El hecho de
que ¢l acuerdo de las partes no se haya manifestado también en
relacion a la condicién juridica de los bienes utilizados no impide
hablar de contrato de sociedad: el cambio de tal condicién se opera
aun cuando las parte hayan guardado silencio, e incluso si expresa-
mente habian mostrado una voluntad contraria al mismo, pues se
trata de una sociedad de hecho que, como tal, ha de quedar someti-
da a las disposiciones especificas de este modelo de agrupacién 1%,

En definitiva, no debe buscarse en la manera en que principian
ambas figuras un dato, més allé del simple indicio, de exacta sepa-
racion entre una y otra. Y esto lleva a una iltima consideracién: la
comunidad funcional podra tener, y de hecho tiene en la mayoria de
los casos, una fuente convencional, de naturaleza contractual si ese
es el deseo de sus constituyentes, sin que por ello sea dable enten-
der que lo querido, lo buscado, sea una sociedad.

3. PERSONALIDAD JURIDICA

Otro dato con el que se ha operado para separar sociedad y
comunidad es el de la presencia de personalidad juridica en la

una actividad empresarial estd reconocida y admitida por la Jurisprudencia, que en ocasio-
nes ha utilizado el término “comunidad societaria”».

105 Cfr. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, 1. Milano, 1957; BRANCA,
op. cit, p. 17.

106 " Vid, AMATUCCI, Societa e comunione, Napoli, 1971, pp. 47 ss.; PESCATORE, Attivitd e
comunione nelle strunture societarie, Milano, 1974, pp. 182 ss.; GALGANO, op. cit., pp. 534 ss.
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primera y la carencia de tal cualidad en la segunda. Esta idea se
sostuvo por algunos autores, unas veces interpretando el articu-
lo 1669 CC, del que dedujeron que la comunidad de bienes era una
sociedad sin personalidad; y otras sobre la base del articulo 399 CC,
para entender que el copropietario, al contrario de lo que ocurria en
la sociedad, seguia conservando la titularidad que poseia sobre la
cosa 97, Asi, la sociedad constituye una nueva persona juridica dis-
tinta de la de cada uno de los socios. De forma que, de la combina-
cién de los intereses aportados por los socios, surge un solo y nuevo
derecho, pero tinico: el del ente social. Sin embargo, en la comuni-
dad hay tantos derechos como interesados; y cada uno de ellos se
conserva con la integridad que tenia antes de salir de su aislamien-
to, como se reconoce en el articulo 399 CC al decir que «todo
conduerio tendrd la plena propiedad de su parte y de los frutos y
utilidades que le correspondan» '%.

Pero también se contesté aduciendo, de una parte, que el
articulo 1669 CC no dice que las sociedades cuyos pactos se man-
tengan secretos no sean verdaderas sociedades, sino tan solo que no
tienen personalidad juridica; y de otra, que no resulta del todo claro
que durante la indivisién cada copropietario tenga la plena propie-
dad tal como se expresa en el precepto del articulo 399 CC 1%

Aun mds, el recurso a la idea de personalidad juridica no resulta
en modo alguno seductora, pues su atribucién es posterior a la califi-
caci6n como sociedad y no ésta una consecuencia de aquélla ''®. Pero
es que si se pondera adecuadamente el articulo 1669 CC, se ver4, pri-
mero, que no niega el caracter de sociedad a la agrupacion asi consti-
tuida (el parrafo segundo del precepto alude a «esta clase de socieda-
des...»); y, segundo, que se esta refiriendo a una sociedad que no
tiene manifestacién exterior en cuanto tal ''!. Lo que implica que se
deba distinguir entre el aspecto interno, de las relaciones entre los
constituyentes, en el que son vélidas las reglas del contrato de socie-
dad; y el aspecto externo, de relaciones con los terceros, en el que se
impondran las normas de la comunidad de bienes !12,

107 CARNELUTT!, «Personalit e autonomia patrimoniale nella societa e nella comunio-
ne», RDCom., 1, 1913, pp. 68 ss.; DONDERI TATAYS, La copropiedad, Madrid, 1933, p. 76.
Vid., sobre el desarrollo doctrinal de esta postura, MuRoz XaNco, op. cit., p. 960.

108 Cfr. MARIN LAZARO, op. cit., pp. 690 y 691; GARRIDO DE PALMA, op. cit., p. 762.

109 DE BUEN, «Sociedad», EJE, XXVIII, Barcelona, s. f., p. 866; BELTRAN DE HEREDIA
CASTARO, op. cit., p. 173.

10 Dfez-PiCAZ0, op. cit., p. 762, concluye a este respecto que la calificacién de socie-
dad parece un presupuesto y no una consecuencia respecto de la personalidad juridica.

11 CapiLLA RONCERO, op. cit., nota 83, p. 392.

12 Asi lo concibieron CASTAN TOBERNAS, Del contrato de sociedad, XV-1.°, Madrid,
1933, pp. 779 y 780; GIRON TENA, Derecho de sociedades, 1, Madrid, 1976, p. 51; CAPILLA
RONCERO, op. cit., nota 83, p. 376.
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De todo lo anterior se puede concluir que tampoco el criterio
de la personalidad sirve para separar comunidad y sociedad !'3.
Sigue entonces existiendo dificultad para determinar si la denomi-
nada funcional en verdad constituye una copropiedad o se trata de
una sociedad a la que, por no cumplir con todos los requisitos for-
malmente exigibles, no se le atribuye personalidad juridica.

4. LA FINALIDAD

El aspecto de la finalidad debe ser abordado desde distintas
perspectivas. En primer lugar, desde el que consideramos plano
subjetivo del 4nimo de los sujetos, es decir, si la voluntad de los
mismos es la de dar vida a una sociedad o a una comunidad. En
otro momento, desde la doble perspectiva objetiva de la finalidad
buscada por aquéllos mediante la tenencia en comiin de los bienes.

a) La affectio societatis

La affectio, entendida como libertad de los interesados para
establecer entre ellos el vinculo juridico que prefieran, ora socie-
dad, ora comunidad, ha sido blandido como razén diferenciadora
entre una y otra. Hasta llegar a considerarse primordial en la medi-
da en que no puede negarse a los interesados la soberania mas abso-
luta para crear, mantener o transformar el vinculo juridico que esti-
men conveniente, en tanto observen las solemnidades y requisitos
legales exigidos para cada uno de ellos, y siempre que no lesionen
los intereses de los terceros !4,

Pero también se opuso la falta de firmeza de este principio,
sobre todo si se tiene en cuenta que tal componente se alegé en su
inicio como criterio distintivo entre comunidad incidental y comu-
nidad convencional, que no entre comunidad y sociedad ''>. Amén
de que tomar la affectio societatis como intencién de cooperar
como socios suponia una peticién de principio, ya que conduce al

También el Tribunal Supremo ha sostenido esta interpretacién en numerosas resolucio-
nes. Asf, entre otras, las SSTS de 17 septiembre 1984 (RA 4297), de 22 marzo 1993
(RA 2542) y de 31 julio 1997 (RA 5619).

13 No obstante, para determinados autores la personalidad juridica constituye el ele-
mento diferenciador determinante en la distincién entre comunidad y sociedad. Vid. GAR-
cia Mas, «La sociedad civil: su problemadtica en el trafico juridico», RCDI, 633, 1996,
p-517.

114 Cfr. ARANGIO Rulz, «“Societas re contracta” e “communio incidens”», en Studi in
onore di S. Riccobono, 1V, Palermo, 1936, p. 388; MuNoz XANCo, op. cit., p. 957; MARIN
LAzARo, op. cit., p. 697.

115 ROTONDI, op. cit., p. 724.
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problema inicial de determinar objetivamente en qué se diferencia
la sociedad de la comunidad !'°.

Sin embargo, actualmente se ha retomado con inusitado vigor el
criterio de la affectio, entendida como elemento subjetivo de la rela-
cién: voluntad de los sujetos de constituir una sociedad. Y cree verse
en ella el factor determinante que separa una y otra figura. En este
sentido, se considera que, como consecuencia del principio espiritua-
lista vigente en el Derecho espafiol, habra de atenderse primordial-
mente a la voluntad, cualquiera que sea el vehiculo a través del cual
se manifieste, de los sujetos implicados, complementando, asi, €l cri-
terio del carécter estatico o dindmico del fin comin. Y ello como
consecuencia del carécter, en general, dispositivo de las normas rela-
tivas tanto a la comunidad de bienes cuanto a la sociedad civil. En
tales términos, se interpreta, hay que entender las afirmaciones con
frecuencia vertidas sobre este particular en el sentido de que el crite-
rio distintivo es el de la affectio societatis; con lo cual se quiere indi-
car que, en iltima instancia, se trata de una quaestio voluntatis 7.

b) El dnimo de lucro

En la indagacién de cudl debia ser el significado que debia
darse a la soberania expresada anteriormente, se evoluciond en pro
de una interpretacion materialista, en la que se identifica el 4nimo
de lucro como dato 1ltimo que sirva para distinguir una figura de
otra '8 A pesar de las adhesiones que despierta esta postura, la
inteligencia que se ha hecho, y que se sigue haciendo, de dicha fina-
lidad lucrativa no ha estado exenta de discordia. Inicialmente, se
consideré que consistia en la obtencién de ganancias o beneficios,
nota de la que carecia la comunidad !'°. Sin embargo, también se
advirtié que en ocasiones la comunidad podia nacer para realizar
provechos, como cuando la cosa adquirida en comtn es disfrutada
por los conduefios con reparto de las rentas que produzca. En favor
del sostenimiento de este criterio diferenciador se afiade otro dato:
en algin caso se persigue una ganancia econémica; ademads, al con-
trario de lo que ocurre en la sociedad, no gana tampoco la comuni-
dad para luego repartir lo logrado, sino que los participes alcanzan
directamente su provecho '20,

116 DoNDERIS TATAY, op. cit., p. 74.

17 Cfr. ALBADALEIO GARCIA, op. cit., nota 83, p. 677; CAPILLA RONCERO, Comentarios
al Cédigo civil y compilaciones forales de M. Albaladejo, XXI-1.°, Madrid, 1986, p. 139.

118 Mugoz XANCO, op. cit., p. 958.

119 BELTRAN DE HEREDIA CASTARO, op. cit., p. 53.

120 Cfr. MARIN LAZARO, op. cit., p. 696; PELAYO HORE, op. cit., p. 461.



196 Luis A. Godoy Dominguez

Por otra parte, se ha objetado también que el &nimo de lucro no
es por si s6lo suficiente, pues de acuerdo con el articulo 1678 CC
es posible una sociedad sin dicho animus, limitada solamente al
uso de la cosa, tal como se desprende de los términos de precepto,
el cual al sefialar el objeto de la sociedad particular, agrupa nocio-
nes inasequibles con la palabra lucro, como el uso y la empresa. Lo
que seria tanto como admitir sociedades con un objeto limitado al
uso de las cosas '?1.'Y ademds se ha apuntado también que es posi-
ble, interpretando el articulo 1665 CC, aceptar la existencia de
comunidades de bienes con animo de lucro, con 4nimo de obtener
ganancias '22.

¢) Laactividad

Otra cuestion es la eficacia vinculadora del fin perseguido. La
sociedad exige la inevitable vinculacién a una finalidad concreta a
realizar, de la que carece la comunidad; de forma que los bienes
sociales se constituyen en un medio, mientras que las cosas comu-
nes son un fin en si mismas. Se corresponde con lo que se denomi-
na «teoria de la empresa», en cuya virtud la sociedad implica una
empresa comun que falta en la comunidad '23, Asi, la sociedad ven-
drfa a ser una organizacién en la cual la actividad productiva no es
un fin en si misma, sino un medio para la obtencién de una ganan-
cia a través de la satisfaccion de las necesidades del mercado. Las
comunidades contractuales, por el contrario, tendrian como fin la
conservacion y el aprovechamiento de los bienes segiin su propio
destino econémico, y con ello la percepcién de frutos cuando se
trate de bienes productivos 124,

Con ello, se opera una conexi6n directa entre la vinculacién al
fin y la obtencién de un lucro comun partible. Y si esto es asi en la
sociedad, el condominio esta por el contrario desprovisto de dicha

121 Lois ESTEVEZ, op. cit., p. 701; MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 8, p. 474. Sin
embargo, CAPILLA RONCERO, op. cit., nota 8, p. 377, niega que en nuestro Derecho pueda
admitirse, con base en el articulo 1678 CC, una sociedad que tenga por objeto el mero uso
de un bien. Considera, por el contrario, que en tales casos estaremos en realidad ante una
comunidad de bienes.

122 Egta es la opinién de ALBADALEIO GARCIA, op. cit., nota 83, p. 677, para quien el
articulo 1665 CC se limita a definir el contrato de sociedad, pero no excluye que pueda
obtenerse el mismo resultado lucrativo por otros medios distintos a la sociedad, como es la
comunidad. Es decir, para este autor, el precepto no obliga a que toda unién con fin de lucro
sea sociedad; con lo que es perfectamente admisible el contrato por el que, con d4nimo de
comunidad, se agrupan dos 0 més personas para buscar ciertos fines, incluso lucro. Radi-
calmente en contra de esta concepcion, PAz-ARES, Comentario del Cédigo civil del Minis-
terio de Justicia, 11, Madrid, 1992, p. 1370.

123 Cfr. Muioz XANCo, op. cit., p. 958; Lois ESTEVEZ, op. cit., p. 703,

124 FeRri, Della societa, Bologna-Roma, 1981, p. 81.
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caracterfstica, pues en él predomina la mera conservacién y tenen-
cia de la cosa, hasta el punto de afirmarse que la comunidad es un
estado pasivo y la sociedad un estado activo !%.Y si ese conservar o
tener la cosa en el condominio genera ganancias para los copropie-
tarios, deben reputarse provenientes de dicha situacién estitica, que
acarrea el simple disfrute de aquélla, y no confundirlos con la acti-
vidad dirigida a su realizacién, mds propia de la sociedad 2. Los
actos de los copropietarios asumen un papel instrumental respecto
a la cosa objeto de copropiedad; se dirigen, por tanto, a producir
resultados utiles de acuerdo con la actitud natural del bien, en aras
de la realizacién de su aprovechamiento. Por lo que en dicha situa-
cioén no pueden reconocerse los elementos propios de la actividad
en sentido técnico, entendida como sucesién de actos materiales y
juridicos, negociales o no, caracterizados por un elemento teleolé-
gico comiin 1?7,

Hasta tal grado se entiende determinante este aspecto que ha
sido considerado el niicleo de la declaracién de voluntad de las par-
tes, por encima incluso del régimen normativo al que, conforme a
su propia expresién, hayan querido someterse los sujetos 128,

5. RECAPITULACION

Podemos encontrar en todo lo anterior elementos, tal vez sufi-
cientes, para distinguir la comunidad funcional de la sociedad. En
especial, atendida la circunstancia de que en la primera no concurre
la voluntad de desplegar una conducta dirigida a la obtencién de un
fin de lucro tal como ha quedado expresado; es decir, la actividad
desarrollada por los copropietarios se desenvuelve en funcién del
aprovechamiento econémico de la cosa.

Efectivamente, es una actividad provechosa, pero tal beneficio
no nace de una situacién dindmica de bisqueda de un rendimiento,
pecuniario o no, en el que los bienes aparezcan como medio para su
consecucidn; sino que en puridad, aun admitiendo la existencia de
rentabilidad econémica (pues, en otro caso, dificilmente se conce-
birfa el nacimiento y prolongacién de la situacién de comunidad)
los bienes contindan siendo un fin en si mismos. Mientras, en la
sociedad, al tratarse de una forma de ejercicio colectivo de empre-

125 Cfr. SPADA, La tipicita delle societa. Padova, 1974, p. 201; MINUSS], op. cit., p. 219;
AMATUCCI, op. cit., p. 47.

126 FERRARA, Gli imprenditori e la societa, Milano, 1987, pp. 209 ss.

127 PESCATORE, op. cit., p. 106.

128 GALGANO, Le societd in genere. Le societd di persone, Milano, 1982, pp. 50 y 51;
DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 463.
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sa, la actividad estd en funcién de la produccién y del cambio, indi-
rectamente, en cuanto la cosa es elemento que sirve para desplegar
dicha actividad '?°. Por esta misma razén se interpreta, desde la
perspectiva causal, que la relacién entre el elemento objetivo (los
bienes) y el subjetivo (la actividad), da prevalencia al primero en la
comunidad, y al segundo en la sociedad; por ello se ha situado la
causa en la comunidad en obtener ventajas de los bienes que se
ponen en comiin, mediante el goce de sus utilidades, mientras que
en la sociedad se localiza en el ejercicio en comin de la actividad
econémica, lo que se realiza a través de un ente creado con
este fin 130,

Pero ademds, bastaria comprobar en tltimo término la dificil,
si no imposible, acomodacidn de la forma societaria a la obtencion
de los fines perseguidos por una comunidad funcional 3!, Enton-
ces, de existir dudas irresolubles por cualesquiera de los medios
aportados, la figura debe ser considerada una comunidad, pues no
ha de perderse de vista que la comunidad es el género de la que se
desgajan como especies la comunidad romana, o de otro tipo, y
también la sociedad. La falta de una respuesta clara y terminante
empujaria siempre a acudir al tronco comin y estimar que existe
comunidad 132,

VI. POSIBILIDADES PRACTICAS DE LA FIGURA

Se ha afirmado que el sentido individualista del siglo pasado,
informador de casi toda nuestra legislacién, ha sido sustituido hoy
por el colectivista de grupo; situacién que ha dado lugar a un nuevo
término, aplicado a las mas diversas actividades, cual es el de
«labor de equipo o en equipo». Este nuevo modo de actuar y de

129 Para BIANCA, op. cit., p. 457, en la sociedad concurre el conpromiso de los socios al
desarrollo de una actividad econémica en comin. El significado de compromiso societarios
estd, por otra parte, objetivamente insito en el hecho de emprender una actividad econ6mica
en comin,

130 PESCATORE, op. cit., p. 127, para quien, en el caso de la comunidad, el titular tiene
la posibilidad de ejercitar la facultad conectada al derecho de propiedad, que lo legitima
para la insercién en el grupo que administra el bien comiin; en el caso de la sociedad, sin
embargo, una relacién directa e inmediata con el bien es menor y resulta determinante la
funcién asignada al mismo para el logro del fin social.

131 Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ, «Modalidades en la constitucién de los regimenes
de indivisién de la propiedad urbana», RDN, 64, 1969, pp. 212 a 217.

132 Cfr. BRIoSO ESCOBAR, op. cit., p. 29. En tltimo término, como piensa PEREZ PEREZ,
op. cit., p. 187, «se suele acudir a aplicar conjuntamente todos los criterios sefialados para
diferenciar la comunidad y la sociedad y se considera que el problema es de interpretacién
del negocio juridico creador de la situacién en examen, siendo especialmente dificil en
todos aquellos casos en que dicho negocio juridico estd formado por un puro comporta-
miento concluyente».
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hacer ha llegado incluso a extenderse a la propiedad '33. Asi es posi-
ble comprobar en el trafico juridico la existencia de comunidades
cuyo destino econémico resulta altamente rentable para sus inte-
grantes. Constituyen supuestos de copropiedades queridas, estables
y utiles; situaciones que, frente a la concepcién tradicional de la
comunidad in genere como figura econémicamente desventajosa,
producen para los coparticipes més beneficios que problemas; y a
las que, por estas mismas razones, no conviene la accién de divi-
sién. Es més, la aplicaci6n del instrumento divisorio a tales estados
se traducirfa en una notoria injusticia.

Se trata de figuras que no s6lo preconizan la exclusién de la
communi dividundo, sino que a la vez ponen en duda la exacervada
idea del disfavor legislativo frente a la comunidad como situacién
que tiende irremediablemente a su desaparicién 34, Por el contra-
rio, estdn dotadas de estabilidad, son provechosas para la economia
nacional, cuya productividad demanda la necesaria permanencia de
sus elementos, sin que penda constantemente sobre ellas la posibi-
lidad de ejercicio de una accién que acarrearia innegablemente una
menor eficacia econémica. Constituyen, en definitiva, comunida-
des fértiles, auspiciadas principalmente por el constante encareci-
miento de los medios de produccién, que empuja a la unidén de
esfuerzos y de aportaciones para la obtencién de un mayor grado de
utilidad y beneficio '3,

Por ello, y sin pretender agotar la materia, trataremos algunas
de estas comunidades a las que, siempre desde la perspectiva de su
indivisibilidad, consideramos puede serles de aplicacién la inter-
pretacién que sostenemos del articulo 401.1.°, CC y que evitaria,
en algunos casos, incluso €l recurso a la adopcion de normas espe-
ciales que consagren expresamente esta indefectible caracteristica.
Ha de indicarse que, por lo general, los tribunales no se prodigan
en resoluciones que aborden este aspecto; acaso como reflejo de
su indudable aceptacion social, que promueve menos conflictos de
los que en principio pudiera creerse. Aun asi, podemos encontrar
pronunciamientos que dejan entrever la especialidad de tales

133 CaMY SANCHEZ-CANETE, «Las zonas de recreo en las urbanizaciones y la legisla-
cién sobre propiedad horizontal», RDP, 55, 1971, p. 595.

134 Cfr. MIQUEL GONZALEZ, 0p. cit., nota 8, pp. 1102 ss.

135 Para FRAGALI, op. cit., p. 391, la comunidad puede ser fuente de utilidad social y
ser fundamentalmente necesaria al progreso y al mejoramiento de la condici6n social indi-
vidual; puede ser fuente de cooperaci6n para la realizacién de intereses individuales: y no
hay duda de que hoy, superada la fase de preponderancia individualista, se es més propenso
a la vida asociada y a la formacién de grupos intermedios. Y ello, sin duda, debe favorecer
las pretenciones privadas de crear comunidades.
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situaciones frente a la reglas clasicas de la copropiedad del Cédigo
civil 136,

Sin embargo, donde si se han suscitado discusiones, aunque en
escaso nimero, es en el 4mbito registral. Y esto en determinada
medida es 16gico, pues se pretende incorporar al registro publico
situaciones facticas que, a pesar de su tipicidad social, no s6lo no
tienen una plena e indiscutida aceptacion, sino que ademads, incluso
entre quienes admiten una comunidad por cuotas del tipo romano
de carécter estable e indivisible, no existe unanimidad en torno a su
configuracién juridica '*’. El acceso al registro tiene, como es de
suponer, una importancia indudable por el alcance de sus efectos
respecto de terceros. La Direccién General de los Registro y del
Notariado ha gozado de la oportunidad de pronunciarse respecto de
la comunidad funcional. Y lo ha hecho con aceptacion no sélo de su
presencia social sino también juridica, ddndole por lo demds entra-
da en el mundo registral. Es mds, hasta cierto punto, la consagra-
cién de la expresién «comunidad funcional» es fruto, como vere-
mos, de la labor de las autoridades de dicho Organismo.

A) Garajes

a) La necesidad de tener un lugar donde aparcar se ha con-
vertido en los ltimos decenios en una cuestion de notable impor-
tancia. Casi tanto como la de contar con una vivienda, pero con el
afiadido en muchos casos de que, merced a un determinado modelo
de construccién, origina mayor problematica la obtencion de aquél
que de ésta 38, Las formas de organizacién juridica adoptadas para
satisfacer esta carencia han sido muy variadas; pero en lo que a
nosotros nos interesa, tomamos en consideracién la que implica la
existencia de un espacio (solar, edificio o local) perteneciente en
copropiedad (fuera del régimen de propiedad horizontal) a varias
personas y destinado permanentemente a garaje; férmula, por lo
demads, de corriente uso en el trafico 139,

En tales casos la exclusion de la accién de divisién es mas que
necesaria, pues su ejercicio no es compatible con un estado que
demanda precisamente lo contrario, esto es, la permanencia de la

136 En este sentido, existen determinados pronunciameintos en los que, sin darles el
nombre de funcionales, se tratan situaciones de comunidad de innegable especialidad.
Vid. SSTS de 23 febrero 1988 (RA 1277) y de 4 abril 1990 (RA 2695), donde ya se habla de
una forma especial o extravagante de comunidad, sélo justificada en funcién de la utilidad
que para cada uno de los copropietarios puedan suponer los elementos comunes.

137 Cfr. GARCiA Mas, «En torno a la multipropiedad», RCDI, 623, 1994, p. 1665.

138 Cfr. AZPITARTE CAMY, op. cit., pp. 25 ss.

139 NUREZ IGLESIAS, op. cit., p. 184.



La comunidad funcional 201

comunidad. Nos encontramos ante una copropiedad socialmente
ventajosa y, como tal, querida por sus titulares. Admitir aquella
accion equivaldria, entonces, a ignorar el destino propio de la cosa,
no resolveria el problema de la escasez de aparcamientos y acarrea-
ria, en definitiva, una situacién de notoria insuficiencia econémi-
ca 40, Se ha apuntado como solucién, y asi se ha hecho en la précti-
ca, la incorporacién en el titulo constitutivo de un pacto de
indivisién permanente en el que se comprenda el destino a aparca-
miento '41. Pero parece preferible considerar que se trata de una
comunidad sin accién de division, en el sentido y con el alcance
que hemos expuesto del articulo 401, 1.°, CC 142,

b) En esta linea, la primera expresién del concurso juridico
de la comunidad funcional en tal 4mbito lo constituye la Resolu-
cién de 18 mayo 1983 143, punto de referencia obligado cuando se
trata de analizar esta institucion. En este caso se constituyd, por el
propietario dnico de un local comercial subterrdneo destinado a
garaje, una comunidad mediante la enajenacién de cuotas indivisas
del mismo. En el documento presentado a inscripcion, ante el
Registro de la Propiedad de Pamplona, y en el que se recogia dicha
distribucién de cuotas, se excluia (entre otras cosas y en lo que a
nosotros atafie) la accién de divisién ejercitada por uno solo o por
varios comuneros, supeditindose por contra la disolucién de la
comunidad al acuerdo unanime de los copropietarios. El registrador
extendid nota en la que denegaba la inscripcién de este régimen
juridico por estimarlo contrario a normas de derecho imperativo
sancionadas por la ley 374 de la Compilacién de Derecho Civil
Foral de Navarra y por el articulo 400 CC como supletorio. Recu-
rrida por los notarios autorizantes, el Presidente de la Audiencia
Territorial la revocé por auto, que fue recurrido a su vez ante la
Direccién General.

Esta sent6 con su decisién los pilares de una doctrina que ha
ido desenvolviéndose poco a poco en los afios siguientes. La res-
puesta a los pronunciamientos contenidos en esta Resolucién han
sido de diverso signo. La mayor parte de los autores que se ocupan

140 .a mayoria de los autores que estudian esta tipo de comunidad son reacios a la
admisién de la communi dividundo, cualquiera que sea el argumento que se utilice.
Vid. MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 8, pp. 480 y 481; AZPITARTE CAMY, op. cit., pp. 136
y 137; NUREz IGLESIAS, op. cit., pp. 184 y 185; PEREZ PEREZ, op. cit., p. 204.

141 No obstante, como indica NUNEZ IGLESIAS, op. cit., p. 185, con independencia del
pacto de indivisién, el destino a aparcameinto propio puede haber sido marcado por todos
los comuneros, aunque sea ticitamente.

142 Cfr. MONET ANTON, «Los garajes en comunidad», RDN, 77-78 (1972), pp. 453
y 454; CARRETERO GARCIA, op. cit., p. 636.

143 RA 6969.
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de ella alaban, por una parte, el decidido arrojo de la Institucién al
abrir un nuevo camino a la estabilidad de ciertas comunidades fun-
cionales y le reprueban, por otra, la continencia de ciertas afirma-
ciones de dudosa exactitud técnica. Entre las més relevantes desta-
can las de hacer descansar la virtualidad de la figura en el principio
de autonomia de la voluntad contenido en el articulo 392, 2.°, CC,
siendo asi que la disposicién del articulo 400, 2.°, CC se impone,
por su carécter imperativo, sobre aquél 144,

También se aduce la posibilidad de hacer, a través del ejercicio
de la accién de divisién, de propiedad separada las distintas plazas
de aparcamiento, mediante la constitucién de una comunidad limi-
tada sélo a los distintos elementos comunes necesarios para su
aprovechamiento, en analogia con lo previsto para los casos de divi-
sién horizontal 4. Curiosamente, la Resolucién recogia de forma
expresa esta posibilidad al mantener que «la Ley de Propiedad
Horizontal puede ser aplicada para conseguir de un modo légico y
legal los resultados que se pretenden alcanzar por las partes en la
escritura calificada» (Cdo. 3.°) 146, Podria sostenerse, asimismo,
que el fallo hace efecto en el contexto del Derecho Civil Foral de
Navarra, mucho mas consecuente con las comunidades permanen-
tes 147. No obstante, la expresa referencia al articulo 392 CC como
manifestacién de la primacia del titulo constitutivo hace extensible
su doctrina a los supuestos constituidos al amparo del Derecho
comun. :

Pero, al margen de estas puntualizaciones, no carentes de
importancia, contiene el fallo un conjunto de declaraciones, a nues-
tro entender, de profundo valor. Tiene el mérito de reconocer con
cardcter general las peculiaridades de esta forma de comunidad,
«atipica» (Cdo. 7.°), «voluntaria, pactada por la voluntad de quien
o quienes la crean» (Cdo. 8.°), «funcional, organizada y permanen-
te, y en la que se conviene la exclusion de la accién de division»
(Cdo. 1.°). Como hemos planteado anteriormente, podrd existir o

144 Cfr. PAU PEDRON, op. cit.,. nota 25, p. 937; MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 8,
pp- 479 y 480; CRESPO ALLUE, op. cit., p. 137.

145 "Fsta suele ser, precisamente, la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo.
Cfr. 1a STS de 20 noviembre 1985 (RA 5619), en la que se acordé esta soluci6n, en analogia
con lo previsto en el pérrafo 2.° del articulo 401 CC.Y la STS de 24 diciembre 1990
(RA 10365), en la que se resolvié acudiendo a lo dispuesto en el articulo 396 CC y aplican-
do anal6gicamente el régimen previsto en la LPH. También es la solucién que apunta como
preferible CABELLO DE LOs COBOS, op. cit., p. 1188.

146 Salvo en esta afirmacién, las autoridades de esta Entidad no entraron a analizar
dicha posibilidad, pues la nota del Registrador se habfa limitado, a su vez, al examen de la
conformidad de 1a comunidad constituida con la normativa vigente (Cdo. 4.°).

147 Cfr. MUNAR BERNAT, op. cit., p. 116; HERRERO GARCIA, La multipropiedad.
Madrid, 1989, p. 102.
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no acuerdo respecto de las notas de la convencionalidad y la atipici-
dad, pero, en cualquier caso, supone un paso en favor del reconoci-
miento de la figura. Importante es, asimismo, la consideracién del
dato sociolégico, al apreciar que «la comunidad especial de garaje
pactada responde a un fin licito por estar insita en la realidad
social de nuestra época» (Cdo. 9.°).

Y, sobre todo, haber reparado en que estas situaciones entrafian
la «existencia de una situacion objetiva permanente» (Cdo. 7.°),
que determina «un destino comin que constituye la finalidad del
logro a que tienden» (Cdo. 8.°). Situacion objetiva que le confiere
un «cardcter eminentemente duradero» y destino comin que, en
tanto subsista, implica que no quepa «el ejercicio de la accion de
division sin el acuerdo undnime de los coparticipes, pues ello
supondria la destruccion de la comunidad realmente querida». Se
puede deducir de ello que la divisién queda excluida no tanto por la
previsién de los constituyentes al respecto, como por estar la indi-
visibilidad insita en la naturaleza misma de la comunidad.

Con posterioridad la doctrina sentada en esta resolucién quiso
ser llevada al campo de otros supuestos préicticos, como es el caso
de la multipropiedad inmobiliaria, pero las reticencias han sido
muy fuertes, sobre todo desde quienes interpretan que la accién de
divisién, por ausencia de los elementos que la informan, no se da
en aquellas comunidades econémicamente provechosas. En cual-
quier caso, el interés y la utilidad de su contenido es incuestionable,
en la medida en que significa una ruptura, al menos inicial, con un
modo de pensar contrario a la aceptacion de comunidades pro indi-
viso estables, que se habia instalado desde antiguo en la doctrina
cientifica y jurisprudencial espafiola 148,

Algo después, la DGRN volvié a pronunciarse sobre un
supuesto que podia ser constitutivo de una comunidad funcional.
La Resolucién de 27 mayo 1983 14, tan pré6xima en el tiempo a la
que acabamos de ver, abord6 una comunidad surgida de la agrupa-
cién de diferentes fincas registrales. El problema central se basaba

148 Cfr, ARNAIZ EGUREN, op. cit., pp. 147 y 148.

149 (RA 6972). En este caso, la propietaria dnica de cinco locales, subterrdneos y
colindantes, que formaban parte de tres edificaciones en régimen horizontal, procede a su
agrupacién y a la constitucién de una comunidad sobre la finca agrupada. En la escritura de
agrupacién se hace constar, entre otras cosas, que las cinco fincas independientes forman
un solo y tinico garaje, una «unidad econémica de explotacién»; que la nueva comunidad
constituida excluye la accién de divisién y el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto,
y s6lo se extinguird por acuerdo undnime de los comuneros. Como en la Resolucién ante-
rior, ésta se constituy6 en el marco del Derecho Civil Foral de Navarra, contemplandose las
normas del Cédigo civil como supletorias de aquel cuerpo legal. El Registrador denegé la
inscripcion, y el Notario autorizante recurri6 la nota de calificacién. La Audiencia Territo-
rial, confirmd la nota denegatoria.
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en la viabilidad tabular de la agregacién operada, lo que entendi6
admisible bajo determinadas circunstancias.

Junto a ello, acept6 igualmente la posibilidad de constituir una
comunidad permanente, caracterizada por la exclusién de la accién
de division y por establecer sus causas de extincién. Y que el Regis-
trador habia rechazado alegando que el régimen juridico a que se
sujeta dicha comunidad pro indiviso no puede excluir en términos
absolutos la accién de divisién de comunidad ejercida por cual-
quiera de los comuneros, sujetando la disolucién de la comunidad
al acuerdo unanime de los copropietarios. Pues tales pactos, a su
entender, contravenian normas de cardcter imperativo, que sancio-
nan los articulos 374 de la Compilacién y 400 CC como supletorio.
La Direccién General, con apoyo en la doctrina que habfa promovi-
do la resolucién de 18 de mayo del mismo afio, encontré funda-
mento suficiente para su existencia en la voluntad de los sujetos
integrantes y en la necesidad funcional impuesta por un destino
comun. En este sentido, el Organismo se hizo eco del parecer del
Notario, para quien «la misma Compilacién da cabida a comunida-
des atipicas, y los garajes en comunidad son una modalidad de las
denominadas comunidades funcionales, voluntarias, organizadas y
permanentes... Que resultado de esa permanencia y organizacién
(comunidad social) es la exclusién de los derechos de adquisicién
preferente y de la accién de divisidn, interpretando que el articu-
lo 401, 1.°, CC también excluye la divisién material, econémica y
juridica».

En el fondo de su parecer latia, como ocurri6 en el caso ante-
rior, la indeclinable exigencia de dar una respuesta satisfactoria a
fenémenos sociales, de mas o menos reciente aparicién, para los
que ni el Cddigo civil ni la misma Ley de Propiedad Horizontal
contenian previsiones explicitas '*°.

También en esta materia, la Resolucién de 20 febrero 1989 131
se dio validez y acceso al Registro de la Propiedad de Barcelona, a
un acuerdo por el cual los distintos copropietarios de un local lo
dedican de modo permanente a garaje y excluyen, en el régimen de

150 - Asf lo indicé la Direccién General, al afirmar la insuficiencia de }a LPH ante situa-
ciones sociales inexistentes en el momento de su publicacién, como lo era la posibilidad de
agrupaciones de locales o pisos pertenecientes a diferentes edificaciones (Fto. 3.%).

151 (RA 1694). En el supuesto, el tema de la comunidad funcional era colateral y
secundario respecto a la cuestién principal. Esta radicaba en la determinacién de si el desti-
no de garaje acordado por todos los titulares dominicales de un local comercial suponia una
modificacién del titulo constitutivo de 1a propiedad horizontal y, por ello, era necesario el
concurso de los restante propietarios del edificio configurado bajo tal régimen; lo cual fue
negado por la DGRN. Incidentalmente se discutia si el convenio en el que se contenian las
previsiones de determinacion del uso e indivisibilidad eran o no eficaces registralmente.
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la copropiedad de la que forman parte, €l ejercicio individual de la
accién de divisién mientras dure tal destino. En el presente fallo, la
solucién acogida se fundamenta en la ausencia de una prohibicién
legal y en que no se traspasaban los limites legales fijados tanto en
la LPH como en el CC.

B) Lallamada multipropiedad

a) Laimportancia de la multipropiedad como fenémeno eco-
némico es algo que en la actualidad est4 fuera de toda duda 152.
Como también lo estd la trascendencia de su configuracion juridica,
hasta hace poco tiempo huérfana de una regulacion normativa espe-
cifica; que ha venido a colmarse mediante la Ley 42/1998, de 15 de
diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico y normas tributarias. Tal vez el uso del
término «multipropiedad» no resulte excesivamente apropiado, a la
vista de la prohibicién expresa contenida en dicha norma, en cuya
virtud «el derecho real de aprovechamiento por turno no podrd en
ningiin caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, ni
denominarse multipropiedad, ni de cualquier otra manera que con-
tenga la palabra propiedad» (art. 1, ap. 4, Ley 42/1998) 153

152 Sobre la importancia socio-econémica de la institucién, puede verse DE LEON
ARCE, «De la multipropiedad al «time share»: proposiciones comunitarias y proyectos de
derecho interno espafiol», RJN, 5, 1993, pp. 139 ss.; HERNANDEZ ANTOLIN, «La multipro-
piedad en la prictica notarial», AC, 21, 1995, pp. 399 ss.; MUNAR BERNAT, «El derecho real
de aprovechamiento por turno, la nueva opcion legislativa en materia de multipropiedad»,
RCDI, 647, 1998, pp. 1209 ss.

153 La f6rmula parece provenir de la legislacién francesa en la materia. En este pafs,
gracias al peculiar equilibrio normativo en tema de sociedades inmobiliarias, el modelo
societario representa desde hace bastante tiempo el tipo organizativo més difundido en el
campo de los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles. Asi, la
Ley 18/1986, de 6 de enero, que regula especificamente las sociedades de atribucién de
inmuebles en disfrute a tiempo compartido (una especie del amplio género de las denomi-
nadas sociedades de atribucién ya reguladas por la Ley 579/1971, sobre el acceso a la pro-
piedad inmueble a través de este tipo societario), después de sefialar en su articulo 1, parra-
fol.°, que las mismas consisten en la constitucién de una sociedad «de cara a la atribucién,
en su totalidad o por fracciones, de inmuebles para uso principal como vivienda en disfrute
por periodos, a los asociados, a quienes no se les asigna ningiin derecho de propiedad ni
otro derecho real en contrapartida por sus aportaciones», prevé en su articulo 33 la prohibi-
cién de denominar los derechos a tiempo parcial asi constituidos con t€rminos que conten-
gan referencias lingiifsticas a la propiedad. Vid. BENOIT ef FILEE, «Le contract de service
club. Le time sharing», en Transport et tourisme, 11, Louvaine-la-Neuve, 1992, pp. 105 ss.

De acuerdo con este sistema, en el derecho del socio respecto al inmueble estd exclui-
do todo cardcter de derecho real; por lo que no puede ser configurado sino como mera con-
secuencia de la participacién social y como efecto directo del contrato social; cfr. BOUCHET,
«Le statut des sociétés d’attribution d’immeubles en jouissance a temps partage», AJPI,
1986, pp. 471 ss. Lo que llama la atenci6n (y queda por dilucidar), es que en el sistema que
se ha pretendido establecer en Espaiia mediante la Ley 42/1998, en el que el derecho del
multipropietario se configura en principio como un derecho real (limitado, pero real), se
haya incorparado esta limitacién, propia de relaciones crediticias pertenecientes al derecho
de las obligaciones.
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Sin embargo, la realidad del mercado demuestra que, hasta la
aparicion de la Ley, la préctica del denominado time-sharing venia
encauzdndose de una manera muy notoria a través del modelo de la
copropiedad (o multipropiedad, segiin la denominacién usual),
especialmente en los casos de los llamados complejos de aparta-
mentos de uso turisitico o vacacional; mientras que la ordenacién
societaria o de caricter accionarial, de bastante presencia también,
se solia reservar mayoritariamente para la denominada «multipro-
piedad hotelera», en la que los servicios afiadidos al disfrute de la
unidad habitativa tenfan un mayor contenido >4,

En este contexto, la mayor preocupacién de los poderes publi-
cos no estaba tanto en la configuracién juridica del sistema multi-
propietario, como en la proteccién de los intereses de los adquiren-
tes de una cuota o participacién que llevara aparejado el derecho al
correspondiente disfrute durante un periodo determinado de cada
afio. Esto motivé la publicacién de la Directiva 94/47/CE, de 6 de
octubre, del Parlamento y del Consejo, relativa a la proteccién de
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los con-
tratos de adquisicioén de un derecho de utilizacién de inmueble en
régimen de tiempo compartido, de la que es tributaria la
Ley 42/1998. La Directiva comunitaria dejaba en libertad a los
Estados miembros para la eleccién del régimen juridico regulador
del fenémeno, obligindoles tan s6lo a adoptar una serie de cautelas
relativas, en esencia, a la informacion sobre los elementos constitu-
tivos del contrato y a los procedimientos de resolucién del mismo.

La Ley espafiola aproveché la oportunidad que entrafiaba la
necesidad de incorporar el contenido de la norma comunitaria a
nuestro ordenamiento interno para proceder a la regulacién del
fenémeno multipropietario. Y lo ha hecho, a nuestro parecer, apar-
tdndose de lo que era habitual en el mercado (copropiedad o socie-
dad), para establecer un nuevo derecho real limitado de aprovecha-
miento por turno. Quiz4, lo que més sorprende es que el propio
legislador reconoce que la ausencia de un régimen legal era més
aparente que real y, a pesar de ello, opta por obviar la configuracién

134 Sobre las ventajas de la férmula inmobiliaria frente a la societaria o accionarial,
puede verse CONFORTINI, «In margine a due sentenze in tema di multiproprietd», DG, 45,
1989, p. 450; DITTA, «La Direttiva 94/47/CE sulla multiproprieta», VN, 1, 1995, pp. 1031 ss.
Se destacan factores de diversa indole, que van desde las razones del descrédito ligado a
experiencias poco felices de multipropiedades accionariales (quiebra de las sociedades), a
1a perplejidad relativa al régimen fiscal al cual sujetar las operaciones de venta de los dere-
chos de disfrute, hasta las dudas en orden a la validez misma de la sociedad constituida con
el solo fin de la atribucién en aprovechamiento a los socios de los bienes pertenecientes a la
sociedad.
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juridica menos discutida para imponer otra distinta, y de escasa
presencia en el tréfico juridico-econémico 1.

b) Sea como fuere la Ley 42/1998 pretende, mediante la
nueva figura del derecho real de aprovechamiento por turno, encau-
zar cualquier tipo de derecho que confiera el disfrute de un inmue-
ble por lapsos de tiempo determinados. Es decir, se trata del nuevo
cauce que se ofrece para amparar todas las hipétesis de lo que hasta
ahora se venia conociendo como multipropiedad o tiempo compar-
tido, por lo que habra que ir desterrando el uso de un término que
sobre todo la practica habia acabado por imponer 13,

Ahora bien, la propia Ley establece un periodo transitorio, de
dos afios de duracién, para la adaptacién de las situaciones pree-
xistentes a este nuevo disefio juridico 7. Por lo que, entendemos,
aun hoy es posible hablar de una multipropiedad organizada
mediante la constitucién de una comunidad sin accién de divisién,
de acuerdo con la interpretacién que hemos expuesto. Es decir,
una copropiedad que en razén de su tipicidad social y del prove-
cho que genera no puede ser concebida como una simple copro-
piedad a la que le es aplicable el principio de absoluta divisibilidad
del articulo 400 CC; sino que, por el contrario, se trata de una
comunidad estable que, en funcién de su destino, ha surgido sin
accién de division tal como quiere el articulo 401, 1.°, CC 38, Esta
concepcién técnica de la figura del llamado tiempo compartido no
ha originado en la prictica mayores problemas y cuando los liti-
gios se han presentado han sido mads en la fase de adquisicién del

155 La exposicién de motivos de la Ley 42/1998 afirma que «muy poco después de la
introducci6n de la figura, se convirti6 en un lugar comtin la idea de que la legislacién exis-
tente era insuficiente para dotar a la misma de un marco legislativo adecuado. Esta idea
resultaba cuando menos apresurada. El problema no era tanto de configuracién juridica
como de garantizar el efectivo disfrute de cada derecho... Al final, la propia Unién Europea
lleg6 al convencimiento de que el problema no estaba tanto en una tedrica insuficiencia
legislativa como en el hecho de tratarse de un sector donde el consumidor est4 especial-
mente desprotegido...».

156 MuUNAR BERNAT, op. cit.,. nota 153, p. 129.

157 D.T. 225 ap. 1: «Los regimenes preexistentes de derechos relativos a la utilizacién
de uno o més inmuebles, construidos o en construccién, durante un perfodo determinado o
determinable del afio, cuya constitucién conste de cualquier forma admitida en derecho
deber4n adaptarse, en el plazo de dos afios, a las disposiciones de la presente Ley.»

158 Postura que, a nivel doctrinal, es la de mayor predicamento en Italia, cfr., entre
otros muchos, ALPA, «Aspetti ¢ problemi attuale della multiproprietd», GC, 2, 1983, p. 96;
CASELLL, op. cit., pp. 65 ss.; DANUSO, op. cit., pp. 514 y 515; DE Cupis, op. cit., pp. 194
y 195; GRANELLI, «La “multiproprietd” o le “multiproprietd”?», Q, 1986, p. 491; MORELLO,
op. cit., p. 204; PETRONE, op. cit., pp. 21 ss.; QUADRI, op. cit., pp. 226 ss.; SANTORO-PASSA-
RELLI, op. cit., pp. 24 y 25.Y en Espaiia ha encontrado también una favorable acogida por
parte de ciertos autores; vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, op. cit., nota 8, pp. 465 y 466; MAR-
TINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, 0p. cit., p. 94; MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 5, pp. 46 y 47;
NUREZ IGLESIAS, op. cit., pp. 199 y 200.
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derecho, esto es en el ambito contractual, que en lo relativo al con-
tenido material del mismo %%

¢) Lasrazones de tan escasa litigiosidad podrian motivar por
sf solas la elaboracién de un nuevo estudio, pero hasta tanto no se
produzca si pueden apuntarse algunas reflexiones al respecto.
Puede pensarse que la férmula est4 tan bien ensamblada que no da
lugar a conflictos y controversias, lo que a su vez genera una pro-
ducci6n jurisprudencial més bien exigua '%°, O quizd porque, alli
donde el legislador se abstiene de intervenir con una disciplina
especial, el grado de litigiosidad aparece extraordinariamente redu-
cido gracias a la «fuerza juridica» que imprime el poder autorregu-
lador de los particulares. Tendencia que se manifestaria en la rela-
cién de inversa proporcionalidad existente entre la relevancia
econdmica de las controversias y el recurso al instrumento jurisdic-
cional. O bien en la préictica siempre més difundida, y largamente
generalizada en el sector de la multipropiedad, de remitir al sistema
del arbitraje no sélo las controversias de entidad econémica més
relevante, sino también las financieramente insignificantes pero
que al mismo tiempo complican la imagen de la sociedad promoto-
ra de la iniciativa. En esta linea se apunta como factor que hace mas
esporadico y ocasional el encuentro entre la multipropiedad y los
jueces, la practica consistente en el frecuente recurso a una compo-
sicién transaccional de las controversias: una via que las socieda-
des promotoras y comercializadoras utilizan de buen grado para
evitar las desfavorables consecuencias de una publicidad negativa,
y que los particulares adquirentes aceptan ante la alternativa judi-
cial que, como consecuencia de la derogacién convencional del
fuero competente, estaria destinada a desenvolverse, en la inmesa
mayoria de los casos, ante tribunales situados en localidades distan-
tes centenares o miles de kilémetros de su propia residencia 6!,

159 Hasta donde hemos podido ver, la existencia de resoluciones del Tribunal Supre-
mo en la materia es casi nula. Puede mencionarse la STS de 12 febrero 1998 (RA 980), en
la que de manera incidental se afirma la posibilidad de una configuracién real. En el 4mbi-
to de las Audiencias Provinciales el tema si ha sido tratado con frecuencia en los dltimos
afios, aunque en su inmensa mayorfa los pronunciamientos versan sobre cuestiones relati-
vas a la conclusién o resolucién del contrato de adquisicién de un derecho de esta naturale-
za; es decir, lo que en general se dirimia era la proteccién a dispensar al consumidor. En lo
demds, suelen aceptar casi sin reparos la posibilidad de una ordenacién personal o real del
fenémeno. Vid., entre otras muchas, SAP Las Palmas (1.%) de 20 julio 1998 (B.C.D. 569);
SAP Baleares (3.°) de 9 octubre 1997 (B.C.D. 1276); SAP Mdlaga (4.°) de 20 noviem-
bre 1996 (B.C.D. 2162).

160 QUADRY, op. cit., p. 226; GRANELLI, op. cit., pp. 490 ss.

161 CONFORTINI, op. cit., nota 154, pp. 435 y 436. Hemos de apuntar que sobre esta
situacién ha incidido directamente la nueva Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cién, de 13 abril 1998, que incorpora la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 abril 1993,
sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y que entre otras
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d) Con caracter singular, 1a multipropiedad como figura de
manifiesta tipicidad social ha encontrado eco en la labor de
la DGRN.Y, de entre los muchos aspectos que presenta, el que a
nosotros ahora nos interesa (su consideracién como comunidad
funcional) ha sido tratado especialmente en la Resolucién de 4
marzo 1993 16%; fallo de notable calado juridico, que ha provocado
numerosos comentarios doctrinales '63. Los hechos mds importan-
tes, a nuestros efectos, consistieron en que, mediante escritura
publica, se habia transmitido una participacién indivisa de una
finca urbana ubicada en un edificio en régimen de propiedad hori-
zontal. El negocio juridico contenido en el documento se configu-
r6 como venta de cuota indivisa en régimen de multipropiedad o
propiedad por turnos. Entre sus cldusulas se pactaban la elimina-
cién de los derechos de tanteo y retracto asi como del ejercicio de
la accién de divisidn, y se reservaba al comprador el aprovecha-
miento exclusivo de la semana veinticuatro del calendario.

El Registrador denegé la inscripcidn, en lo esencial, por no
resultar de la escritura presentada la constitucién del régimen de
multipropiedad. Pero ademds estimé concurrentes, entre otros, los
siguientes defectos: a) contradiccién entre la clausulas en que se
recogia la exclusion del tanteo y retracto y de la accidén de divisién
y la atribucién del goce exclusivo de una porcién de tiempo;
b) inadmisibilidad de la exclusién de los derechos de tanteo y
retracto y del ejercicio de la accién de division. El Notario recurrié
la nota, aduciendo la vocacién al derecho real de la figura de la
multipropiedad, que se manifestaba, entre otras razones, por las eli-
minaciones pactadas '%4. Del mismo modo, entendia que «la supre-
si6n de la actio communi dividundo no era contraria a derecho,
puesto que la multipropiedad estd configurada como una comuni-

medidas reforma la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, de 19 julio
1984, cuyo nuevo articulo 10, apartado 4, intenta impedir el uso abusivo de la cldusula arbi-
tral frente a los consumidores; ademds, prevé en su nueva DA 1.* un elenco de cldusulas
que se estiman abusivas y, entre las que se sefiala «26." La sumisién a arbitrajes distintos
del de consumo, salvo que se trate de 6rganos de arbitraje institucionales creados por nor-
mas legales para un sector o un supuesto especifico».

162 RA 2471.

163 Pueden verse, para ello, los efectuados por CHico Y ORTiz, op. cit., pp. 2086
a 2100; GARcia MAX, op. cit., nota 137, pp. 1665 a 1684; MUNAR BERNAT, «Comentario a
la Resolucién de la DGRN de 4 marzo 1993», CCJC, 32, 1993, pp. 495 a 512; MuRoz DE
Dios, op. cit., pp. 939 a 943.

164 Afirmaba el Notario que «la naturaleza juridica de la multipropiedad como una
comunidad funcional atipica, es légico que conforme un estado jurfdico distinto de las
normas que nuestro ordenamiento civil dedica al contenido ordinario. Son las partes quie-
nes, de conformidad con el principio de libertad de contratacién y de autonomia de la
voluntad, configuran un conjunto de pactos que crean el Estatuto juridico con vocacién de
acceso al Registro de la Propiedad. La propia configuracién intrinseca del negocio juridi-
co de la multipropiedad supone un limite importantisimo a su propia regulacién por las
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dad funcional y atipica; y, por consiguiente, cuando la comunidad
no impide la circulacién de bienes, sino al contrario, la potencia, no
tiene sentido impedir la indivisién permanente, y al multipropieta-
rio que no quiere permanecer en la indivision le basta con transmi-
tir su participacién a otra persona interesada en la comunidad. Por
otro lado, existe un sélido apoyo a la exclusién de dicha accién en
el articulo 401, 1.°, CC». El Tribunal Superior de Justicia acept6 el
parecer del Registrador, para lo que se fund6 en los mismos argu-
mentos alegados por €ste en su informe.

La Direccién General confirmé el auto, pero revocd la decisién
del Registrador en cuanto a los defectos que creia existentes por
consecuencia de la exclusion del tanteo y retracto y de la accién de
divisién. En este caso, a pesar de no autorizarse la inscripcién del
concreto acto transmisivo, se contiene un conjunto de declaraciones
que supusieron una aceptacion total de la institucién multipropieta-
ria como copropiedad pro indiviso u ordinaria, caracterizada por su
estabilidad y por la inexistencia de accién divisoria. Cuya constitu-
ci6n la entendié admisible a partir de la autonomia de la voluntad
reconocida en el articulo 392, 2.°, CC: «no se duda de que en Espa-
fia se permite la constitucion de nuevas figuras de derechos reales
no especificamente previstas por el legislador (cfr. arts. 2-2.°LH y
7.° RH) y, en concreto, de que se permite alterar por pacto el conte-
nido tipico de la copropiedad (cfr. art. 392-11 CC). Pero es también
cierto que esta libertad tiene que ajustarse a determinados limites y
respetar las normas estructurales (normas imperativas) del estatuto
juridico de los bienes, dado su significado econémico politico y la
trascendencia erga omnes de los derechos reales (Fto. 3.°)».

Y a partir de aqui se admite la validez de los pactos de exclu-
sién de la accién divisoria como manifestaciones de algo que por
definicién forma parte ya de la misma comunidad: «Pero es mds,
respecto de ninguna de las exclusiones pactadas (del derecho de
retracto y de la accion de division) hay inconveniente para que pue-
dan acceder al Registro si la multipropiedad apareciera bien cons-
tituida —lo que no sucede en el caso— pues tales exclusiones serian
s6lo la confirmacion de unos efectos que son por si connaturales a
dicha figura (Fto. 6.°).»

Podria parecer entonces una redundancia censurable pactar de
forma explicita algo que constituye un elemento esencial del

partes; debe admitirse todo aquello que sin ser contrario a la norma imperativa, conduzca
al fin social e individual que la multipropiedad, como todo derecho real, debe cumplir en
el orden social; de ahf que el multipropietario haga dejacién de algunas facultades que
integran el concepto de la propiedad absoluta, y que sin afectar a su esencia facilita esta
nueva forma jurfdica».
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negocio. Sin embargo, frecuentemente nos encontramos, desde la
perspectiva de una jurisprudencia cautelar, con la recomendacién de
incluir, en los acuerdos constitutivos de la multipropiedad, cldusulas
de este giro, dado el peligro que entrafia la exacerbada interpreta-
ci6én jurisprudencial del cardcter imperativo del articulo 400 CC 165,

Ahora bien, la Resolucion consider6 que en la multipropiedad
existe, aunque no lo diga abiertamente, lo que se ha denominado
vinculacion institucional entre el periodo y la cuota %, y que deter-
mina que el derecho sobre cada unidad inmobiliaria, junto con el de
participacion en los elementos comunes, constituya una sola uni-
dad juridica. No hay asi comunidad sobre el mismo dominio, sino
s6lo sobre aquellos elementos de propiedad conjunta que, por ser
accesorios del principal, seguirdn en su desenvolvimiento juridico
las vicisitudes de éste !67:

Todo lo anterior supuso, en esencia, una silenciosa adhesién a
la tesis que propugnaba la indivisibilidad por inaplicabilidad del
articulo 400 CC, en la medida en que este precepto no encuentra
razén de ser mientras este tipo de comunidades cumplan las funcio-
nes socio-econdémicas que le son propias. Pero no para todo tiempo
y circunstancias: de manera que, desaparecida esa coyuntura favo-
rable y la situacién de comunidad pase a revelar la inutilidad de su
mantenimiento, la accién para dividirla vuelve a ser procedente 168,

Admitido esto, ;cémo justificar entonces la indivisibilidad de
los elementos comunes, sobre los que se proyecta igualmente un
derecho de participacion de los distintos multipropietarios? Una
posibilidad seria recurrir al juego analégico, y hacerles extensible
la disposicién del articulo 4.° LPH '%°. Sin embargo, la generalidad

165 Cfr. MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 5, pp. 49 y 50; HERRERO GARCIA, op. cit.,
p. 101; MUNAR BERNAT, op. cit., nota 3, p. 113. En Italia, vid. MiNUsSI, op. cit., p. 224.

166 De esta vinculaci6n ya habia hablado con antelacién BELTRAN DE HEREDIA CASTA-
Ro, op. cit., pp. 239 ss., para reconocer la existencia de comunidades en las que se producia
una asociacién entre el turno y la cuota, pero sélo con carécter instrumental, de manera que
el uso de la cosa comiin, dentro de los limites del articulo 400 CC, debia hacerse por medio
del turno.

167 «En la llamada muitipropiedad, como en la’'propiedad horizontal, no se da el
retracto de comuneros ni la acci6n de divisién, porque en esos regimenes de la propiedad lo
caracteristico es que el dominio o derecho sobre cada una de las unidades inmobiliarias -los
periodos, los pisos y locales- constituye, con su anejo inseparable, el derecho de participa-
c¢ién en los elementos comunes, una sola unidad juridica: el derecho de participacién en los
elementos comunes no puede tener vida auténoma, sino el mismo destino juridico que el
dominio o derecho con el que inseparablemente se integra» (Fto. 6.°).

168 «Terminada la multipropiedad renacer4, con toda su fuerza, la acci6n de division,
porque es de interés publico facilitar la terminacién de la situacién socialmente indeseable
que implicarfa el consiguiente condominio (que tan frecuentemente supondré la muerte
econ6mica del inmueble a él sujeto» (Fto. 6.°).

169 Cfr. LEYVA DE LEYVA, «La propiedad cuadrimensional: un estudio sobre la multi-
propiedad», RCDI, 566, 1985, pp. 90 y 91. En Italia, puede verse en MAGLIA, «Multipro-



212 Luis A. Godoy Dominguez

de la doctrina considera inaplicable este precepto y, en ocasiones,
cualquier recurso analégico a las normas de la LPH '70. M4s opor-
tuno parece, también en esto, entender que, siendo accesorias de
otras privativas de los copropietarios a cuyo servicio estén destina-
das, no procede respecto de ellas la communi dividundo por virtud
de lo preceptuado en el articulo 401, 1.°, CC, tal como se viene
interpretando modernamente. Sin que queden eliminadas del tréfi-
co econémico, por cuanto circulan con la parte privativa de la que
dependen, como pone de manifiesto la Resolucion al decir que el
derecho de participacion sobre los elementos comunes tiene el
mismo destino juridico que el derecho con el que inseparablemente
se integra !,

C) Las urbanizaciones privadas

a) Uno de los fendmenos mds facilmente perceptibles en los
dltimos afios ha sido el creciente desarrollo y la proliferacion de las
llamadas urbanizaciones privadas o urbanizaciones de iniciativa
particular. Su importancia, tanto econémica como social, es verda-
deramente insoslayable !72. Se trata de realidades existentes a lo
largo y ancho del territorio nacional que, en el presente, no pueden
ser concebidas como simples manifestaciones de una sociedad de
consumo, sino que mds bien pretenden superar los defectos de las
modernas ciudades altamente masificadas y con niveles de concen-
tracién dificilmente soportables. Es lo que se ha dado en llamar una
«revision critica de la ciudad» 173,

Supone una realidad motivada por numerosos y distintos fac-
tores, pero que pueden concentrarse, como ha indicado algin autor,
en una doble dimensién: a) una, de caracter geogrdfico-psicolégi-
ca, que significa la consecuencia de la necesidad que siente el indi-

prieta immobiliare: I'interpretazione giurisprudenziale con particolare riferimento alla
applicabilita (o meno) della disciplina condominiale», ALC, 1997, pp. 21 ss.

170 Cfr. DE LA CUESTA SAENZ, «Introducci6n de Derecho espafiol» a La multipropie-
dad, de T. Calo y E. Corda, Madrid, 1985, p. XVIII; PAU PEDRON, op. cit., nota 31, p. 19;
O’CALLAGHAN MuNoz, Promocion y adquisicion de viviendas en régimen de multipropie-
dad, Madrid, 1988, pp. 43 y 44.

171 MIQUEL GONZALEZ, op. cit., nota 5, p. 48.

172 Sobre el origen y las razones econémicas y sociales de la difusién de este fenéme-
no, vid. MARTIN MATEO, «Régimen juridico de las urbanizaciones privadas», RAF, 45, 1964,
pp- 35 ss., en especial, pp. 45 a 54; AvILA ALVAREZ, El régimen juridico privado de las urba-
nizaciones. Aspectos notariales», RDU, 58, 1978, pp. 41 ss., en especial, pp. 46 a 49; RAGEL
SANCHEZ, Las urbanizaciones de uso privado, Madrid, 1990, pp. 13 ss.; LASO MARTINEZ,
«De la propiedad de las casas por pisos a los conjuntos inmobiliarios», RCDI, 619, 1993,
pp. 1825 ss.

173 Asi, MARTIN BLANCO, «Las urbanizaciones privadas y su posible configuracién
juridica», AAMN, XX, 1976, pp. 141 ss.; AMORGS GUARDIOLA, «Aspectos registrales de las
urbanizaciones», RDU, 62, 1979, pp. 13 ss.
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viduo de «huir» de la ciudad hacia lugares distantes y distintos de
esa «carcel» que constituye hoy dia la gran urbe; b) otra, de natura-
leza objetivo-juridica, representada por la costumbre de acotar
mayores 0 menores extensiones de terreno que van a constituir el
complejo o conjunto residencial al que se denomina urbanizacién,
y que posteriormente se van enajenando para construir edificios
destinados al descanso de sus propietarios, dotando al conjunto de
unos elementos y servicios comunes cuyo régimen juridico convie-
ne regular de la forma mds perfecta y adecuada 74, Ast, esta situa-
ci6én ha cobrado tal relieve que se descubre en ella un triple fené-
meno. El juridico, en la medida que la legislacién que incide en la
materia es, paraddjicamente, miltiple en ciertos aspectos e insufi-
ciente, e incluso inexistente, en otros. El econdmico, por cuanto se
integra en el sector de la edificacién, en la actualidad un potente
motor de la economia de muchos paises, y en el mercado inmobi-
liario, canalizadores pujantes de la inversion y del ahorro. Y, por
tltimo, el social, ya que la satisfaccién de la necesidad de vivienda
se ha terminado por presentar como conquista bésica de un Estado
social 173,

Nos estamos refiriendo en esencia a manifestaciones de la acti-
vidad de los particulares, en las que éstos ejecutan la urbanizacién
y edificacién de los terrenos, asumiendo los costes y gastos de
dicha actuacién, y que pueden ir desde la elaboracidn del corres-
pondiente intrumento de planeamiento hasta la ulterior fase de
transmisién y comercializacién de su resultado '76. Resultado final
que, en todo caso, vendria a ser «un sector enclavado en suelo urba-
no, con organizacion propia de caricter arquitecténico y juridico,
compuesto por ciertos inmuebles adquiridos por una pluralidad de
personas, que tienen la finalidad de utilizar establemente una zona
exterior y subordinada, perteneciente también a la urbanizacion, en
concurrencia con los demas propietarios y con exclusién de aque-
llos que no tienen esa cualidad» !77.

174 FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, «;Existen propiedades horizontales atipicas en
nuestro Derecho?», ADC, 1, 1978, p. 8.

175 Un apunte de estas ideas se encuentran en SAPENA TOMAS, «Problemética juridica
de las urbanizaciones privadas», RDN, 57-58, 1967, pp. 66 ss.; Ruiz-Rico Ruiz-MoRrON,
Las urbanizaciones privadas, Madrid, 1987, pp. 39 ss.; FERNANDEZ COSTALES, op. cit.,
pp- 149 y 150.

176 'No se trata, como ha puesto de manifiesto NASARRE ALASTRUEY, Las urbanizacio-
nes particulares, Madrid, 1972, pp. 30 ss., de que los particulares actien como meros agen-
tes colaboradores de la Administracién Piiblica, sino que asumen la redaccién y ejecucién
de los planes y la Administracion se limita a desarrollar una actividad fiscalizadora, de vigi-
lancia y control del desarrollo de aquéllos. En este sentido, vid. LLISET BORRELL, La activi-
dad urbanistica de los particulares, Madrid, 1975, pp. 131 ss.

177 RAGEL SANCHEZ, op. cit., p. 88.



214 Luis A. Godoy Dominguez

Se trata de una realidad material que en el terreno practico da
lugar a multiples denominaciones: urbanizaciones, urbanizaciones
particulares, urbanizaciones de iniciativa particular, urbanizaciones
privadas, urbanizaciones de uso privado, complejos o conjuntos
urbanisticos, complejos o conjuntos inmobiliarios, etc. Sin que
exista unidad de criterio en torno a la expresién mas adecuada; pro-
bablemente porque cada una contempla un aspecto o un elemento
que aparece como delimitador en cada fase de la mencionada acti-
vidad 178, En suma, hablamos de un terreno dividido en parcelas
sobre las que se construyen viviendas unifamiliares individuales y,
en ocasiones, se combina la existencia de éstas con edificios de no
muy amplias dimensiones, destinados a viviendas y/o locales; y
juntamente con ello existen otras zonas o dotaciones (zonas verdes,
de recreo, instalaciones deportivas, etc.) destinadas al mejor uso y
disfrute de las primeras,y que pertenecen en conjunto a los propie-
tarios de éstas en indivisién forzosa y permanente !7°.

b) Enlo que interesa a nuestro trabajo, podria considerarse
que tales elementos comunes forman parte del 4mbito objetivo del
articulo 401, 1.°, CC, de acuerdo con la interpretacién que propone-
mos de este precepto. Para ello ha de tenerse en cuenta las conside-
raciones siguientes.

En primer lugar, se ha apuntado la existencia de una laguna
legal a la hora de regular el aspecto civil o privado de las urbaniza-
ciones. La ausencia de una normativa especifica obliga, tanto a la
doctrina como a la jurisprudencia, a indagar en las figuras juridicas
afines, con el fin de hacer extensivas a aquéllas las normas que el
legislador ha dispuesto para situaciones en alguna medida
andlogas 89, Ahora bien, la respuesta que se obtenga no va a ser
siempre uniforme, pues dependera del tipo de relacién que se esta-
blezca y del elemento real afectado, con soluciones dispares en fun-

178 Cfr. FERNANDEZ COSTALES, op. cit., p. 153, Para RAGEL SANCHEZ, op. cit., p. 89,
desde la perspectiva del Derecho civil no es conveniente el uso de la expresién «urbaniza-
ciones privadas», pues se presta a confusién con las denominadas «urbanizaciones de ini-
ciativa particular», cuyo acento se pone en el proceso urbanizador, de finalidad predomi-
nantemente publica. Por tal razén, le parece mds oportuno utilizar la férmula «urbanizacién
de uso privado», que tiene la ventaja de poner el acento en la realidad resultante y en la
finalidad predominantemente privada. Sin embargo LAso MARTINEZ, op. cit., pp. 1828 ss.,
considera preferible el empleo de la terminologia «conjuntos inmobiliarios», expresién que
ha prevalecido en el Derecho francés y que tendrfa la virtud de ser una expresi6n aséptica
que cubriria todas las variantes que pueden presentarse.

119" Cfr. AviLA ALVAREZ, op. cit., pp. 49 y 50; CHICO Y ORTIZ, «Las urbanizaciones, la
Ley del Suelo y el Registro de la Propiedad», RCDI, 484, 1971, pp. 506 y 507; CARDENAS
HERNANDEZ, «Urbanizaciones y parcelaciones en suelo ristico», RDP, 59, 1975, pp. 103

104.

180 Ruiz-Rico Ruiz-MORON, op. cit., pp. 65 ss.; FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pp. 155

y 156.
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cién de que se hallen en juego intereses relativos a partes privativas
de los interesados o cuando lo afectado sean elementos comunes de
la urbanizacién '8!,

En general, tratdndose de estos dltimos, se ofrecen distintas
vias. Una de ellas, mediante la creacién de una persona juridica
(sociedad o asociacién), integrada por los propietarios y encargada
de la gesti6n, mantenimiento y, en general, conservacién de los ele-
mentos puestos al servicio de los interesados !82. Los principales
problemas que plantea esta alternativa residen, por un lado, en que
tratdndose de una asociacién constituida a los efectos menciona-
dos, ha de respetarse el derecho de los propietarios a no formar
parte de la misma. Es decir la pertenencia a dicho ente en ningin
caso puede tener cardcter forzoso; pudiendo cualquiera de sus
miembros renunciar, en cualquier momento, a su condicién de aso-
ciado sin por ello perder la de propietario de una de las viviendas o
locales del complejo 183, Renuncia que en ningiin caso le relevard
de la obligacién de contribuir a los gastos y cargas que por tal cir-
cunstancia deba soportar para el mantenimiento y conservacion de
los elementos comunes 134, Por otro lado, si se trata de una socie-
dad, los conflictos, al menos a nivel tedrico, estan en funcién del
cardcter intuitu personae de la misma, que podrian generar proble-
mas a la hora de la transmisién de la cualidad de socio sin el con-
sentimiento undnime de todos los demaés o, incluso, la posibilidad
de disolucién del ente por voluntad de cualquiera de los socios de
acuerdo con el articulo 1700 CC 85,

Otra posibilidad es la aplicacidn de las reglas de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, bien por estimar que se trata de un supuesto que
encaja dentro del marco de dicha Ley, bien porque consiente una

181 Cfr. SAPENA TOMAS, op. cit., pp. 72y 73.

182 Es el modelo establecido en Francia con arreglo a la Ley 557/1965, de 10 de julio,
desarrollada por el Decreto 768/86, de 9 de junio. Sobre el sistema y los problemas que
genera, cfr. LEVINSHON, «La gestion des ensembles immobiliers», AJPI, 1987, pp. 664 ss.;
GIVORD E GIVERDON, La copropriété, Paris, 1987, pp. 38 ss. Una propuesta en el Derecho
espaiiol, puede verse en BLANQUER UBEROS, «La unificacién de los sujetos en el régimen
juridico privado de las urbanizaciones», RDU, 60, 1978, pp. 87 ss.

183 "Asi ha sido interpretado el derecho fundamental de asociacién del articu-
lo 22.1 CE, en su vertiente negativa, por el Tribunal Constitucional; vid. SSTC 183/1989, de 3
noviembre (especificamente en un caso de urbanizaciones privadas) y 113/1994, de 14
abril (sobre afiliacién obligatoria a la Cdmara de Propiedad Urbana). También el Tribunal
Supremo se ha manifestado al respecto, en el mismo sentido, en la STS de 5 julio 1996
(RA 5576).

18 GOMEZ DE LA ESCALERA, «;Cudl es el régimen juridico aplicable a las macrocomu-
nidades, conjuntos inmobiliarios o urbanizaciones privadas? ;Es procedente la aplicacién
del ré§imen de las asociaciones?», SEPIN, 166, 1997, p. 53.

185 FERNANDEZ COSTALES, 0p. cit., p. 163; TORRES LOPEZ, «Las supracomunidades o
mancomunidades de propietarios en los modernos conjuntos inmobiliarios», AC, 4, 1997,
p. 1122,
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aplicaci6n anal6gica de sus normas !36. Esta es la postura que ha
encontrado mayor eco en el plano doctrinal y jurisprudencial, pero
a la que también se le sefialan inconvenientes derivados principal-
mente de la distinta realidad objetiva que contempla la LPH, que
impediria una aplicacién analGgica sin més de sus preceptos 87, Sin
embargo, sigue siendo el criterio més difundido y el que suscita una
mejor acogida sobre todo en la doctrina cientifica y, de forma més
dudosa, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo 88,

Una iltima opcién la constituye considerar que son de aplica-
cién las reglas de la comunidad de bienes del Cédigo civil. Asi, se
sostiene que la idea de la existencia de una laguna legal en la mate-
ria es una cuestién mds aparente que real. Que el codificador no
hubiera tenido presente el fendmeno de las urbanizaciones privadas
no justificarfa por si solo la existencia de una laguna en la materia.
Antes bien, el legislador —y, especialmente, el del Cédigo- tinica-
mente podia prever y regular supuestos genéricos, y tales normas
de caricter y alcance general han de ser aplicadas a todos aquellos
casos para los que no exista una especial disposicién que sea de
directa y preferente aplicacién. Siendo asi que la regulacién de la
comunidad, de acuerdo con el articulo 392 CC, debe entenderse
aplicable en toda hipétesis de copropiedad en la que el titulo o la
ley no establezca otra cosa '8

Con arreglo a esta idea, en las urbanizaciones privadas, a falta
de una normativa especifica, deben ser de aplicacion las normas del
titulo I1I, libro, IT CC. Los principales escollos se centran en la insu-
ficiencia de las normas del C6digo para regular todas y cada una de
las especiales y complejas relaciones que se establecen en este tipo

18 Asi, para FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, op. cit., p. 11, se trata de un caso de pro-
piedad horizontal atipica; para SAPENA TOMAS, op. cit., p. 516, integraria un supuesto de lo
que denomina «propiedad horizontal tumbada», y para Ruiz-Rico Ruiz-MoRroON, op. cit.,
pp- 107 ss., entre tales realidades materiales existe tal identidad de ratio que justifica sobra-
damente el recurso a la analogfa.

187 Cfr., entre otros, CARDENAS HERNANDEZ, op. cit,, pp. 105 y 106, MARTIN BLANCO,
op. cit., pp. 185 y 186; PavoN, «Comunidades complejas en régimen de divisién horizon-
tal», RDP, 486, 1985, pp. 410 ss.

188 Vid., en el plano doctrinal, GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., pp. 53 a 55; TORRES
LOPEZ, op. cit., p. 1120; LoscerTaLES FUENTES, «Los elementos comunes II», SEPIN, 167,
1997, pp. 42 y 43. En el 4mbito jurisprudencial suelen sefalarse, especialmente, las SSTS
de 13 noviembre 1985 (RA 5606), de 28 mayo 1986 (RA 2831), y de 18 abril 1988
(RA 3175). Sin embargo, en la mayoria de los casos abordados en estas resoluciones, se
trataba de urbanizaciones en las que sus integrantes previamente habian declarado su deseo,
a través de los correspondientes estatutos, de someterse supletoriamente a las disposiciones
de la LPH. Por tanto, més que afirmar la sumisién al régimen de la Ley, en realidad sancio-
nan la libertad de los particulares para acordar dicho régimen y, en consecuencia, la fuerza
vinculante de su declaracién de voluntad a través del cauce contractual. Cfr. RAGEL-SAN-
CHEZ, op. cit., p. 136.

189 VINCENTI, op. cit., pp. 89 a91.
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de agrupaciones y, por otra parte, en la pretendida absolutividad de
la acci6n divisoria contemplada en el articulo 400 CC que podria
conllevar la disolucién de la comunidad constituida sobre los ele-
mentos de propiedad comin 1%,

Aungque se ha respondido a tales objeciones aduciendo que el
Cédigo consiente, conforme al articulo 392, 2.°, CC, la adopcién de
pactos contractuales que, en forma de estatutos, permiten una mejor
y més minuciosa ordenacién de las relaciones internas de los con-
déminos, de cara al uso y disfrute de tales elementos comunes. De
esta forma, el precepto favoreceria una adaptacion a la realidad
concreta de la urbanizacién de mayor alcance y con més agilidad
que la que permiten las normas de la LPH !°1. Por otro lado, en
cuanto a la posibilidad de ejercicio de la actio communi dividundo,
la misma estaria eliminada por el juego del articulo 401, 1.°, CC
que, como ya hemos expuesto, excluye la referida accion cuando se
trata de comunidades sobre cosas que, como en este caso, tras la
disoluci6n dejarian de servir para el uso al que estdn destinadas 2.

c¢) En definitiva, parece oportuno reconocer que, en lo que se
refiere al aspecto juridico-privado de las urbanizaciones privadas,
el régimen aplicable, determinante en consecuencia de la naturale-
za juridica de la urbanizacién de que se trate, vendra delimitado
esencial y fundamentalmente por la voluntad de los particulares.
Cuando ésta no se haya manifestado, bien porque no exista titulo
constitutivo, estatutos o reglamentos que fuesen aplicables, o bien
porque los mismos sean nulos o, en su caso, insuficientes, entonces
si surgird el problema de sefialar las normas de aplicacién al caso.
Y, ante tal horizonte, también se ha apuntado que, en lugar de apli-
car una solucién tnica para todos los casos, seria preferible aislar el
aspecto concreto que sea objeto de andlisis y optar por las normas
de la LPH o de la comunidad de bienes, en funcién de las exigen-
cias que impongan las circunstancias del caso concreto .

d) Por su parte, la Jurisprudencia no se ha prodigado excesi-
vamente en esta materia, aunque podemos encontrar distintas reso-
luciones en las que afirma la aplicabilidad de la LPH, normalmente
por via analégica. Asi, la STS de 28 mayo 1986 4, indica que «se

190 Cfr. AviLa ALVAREZ, 0p. cit., p. 51; AMORGS GUARDIOLA, op. cit., p. 19.

191 Cfr. FUENTES LoJo, Suma de la propiedad por apartamentos. Nueva problemdtica
legal, doctrinal y jurisprudencial, Barcelona, 1990, pp. 876 ss.

192 Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ, op. cit., nota 8, pp. 284 y 285; RAGEL SANCHEZ,
op. cit., p. 133.

193 FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pp. 172 y 173, considera preferible esta alternativa
y viable en virtud del criterio de la equidad sancionado en el articulo 3.° CC.

194 Un an4lisis de la misma puede verse en Coca PAYERAS, «Comentario a la STS
de 28 mayo 1986», CCJC, 11, 1986, pp. 3673 ss.
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acepta la situacién de copropiead similar a la conocida como pro-
piedad horizontal, por la existencia de un derecho de propiedad sin-
gular sobre cada parcela y un derecho de copropiedad sobre un con-
junto de elementos comunes y por la voluntad manifiesta de las
partes de aplicar el régimen de la propiedad horizontal» (Fto. 4.°).
Afirmando, asimismo, que «las limitaciones nacen, por via contrac-
tual, con apoyo legal, en otras situaciones, como la que se contem-
pla, en las que existen una especial comunidad, como la que deriva
de las urbanizaciones cuya analogia con la propiedad horizontal es
patente por la particular situacién de distintos elementos, unos pro-
pios y otros comunes y porque, en este caso, la aplicacién de las
normas de la propiedad horizontal ha sido buscada de propésito»
(Fto. 6.°). Con ello podemos ver que esta sentencia falla ateniéndo-
se a la jerarquia de fuentes establecida por las partes, quienes qui-
sieron someterse al régimen de la LPH, pero no resuelve el proble-
ma del régimen juridico aplicable a tales situaciones. Como
también lo deja sin resolver la STS de 18 abril 1988, 1a cual declaré
aplicable las diposiciones del articulo 396 CC y LPH en la medida
en que los interesados declararon expresamente quererse someter a
tal régimen !9,

Por otra parte, la STS de 13 marzo 1989 1% parece decantarse
por la aplicacién de la ley especial, al precisar que «a fin de no frus-
trar la finalidad para la que se efectu$ una parcelacién y urbaniza-
cién, ha de recurrirse a lo dispuesto en el articulo 396 CC y por
ende a la LPH de 1960», sin perjuicio de la imposicién que al res-
pecto comportan, en materia de urbanizaciones privadas, los pre-
ceptos de la legislacién administrativa, «que vienen a regular el
comportamiento de las urbanizaciones privadas en su compleja pro-
blematica, ya que, de otra suerte, no podrian satisfacerse las necesi-
dades que entrafia» (Fro. 4.°).

Y en la STS de 23 septiembre 1991 197, se hacen las siguientes
consideraciones: «tanto doctrinal, como jurisprudencialmente se
admite, en el caso de las urbanizaciones, la posibilidad de coexis-
tencia de dos tipos de comunidades entrelazadas para su adminis-
tracién: la propia y exclusiva de cada edificio con pluralidad de
viviendas y la de la Urbanizacion, cada una con sus propios cometi-
dos comunitarios, pero hallindose ambas sometidas, en cuanto a su
constitucion y funcionamiento (a falta de una regulacién especifica
de la segunda), ... al régimen de la LPH... Aun cuando se entendie-

195 Cfr. FERNANDEZ COSTALES, op. cit., p. 168.

196 (RA 2038).

197 (RA 6059). Sobre ésta, vid. GONZALEZ CARRASCO, «Comentario a la STS de 23
septiembre 1991», CCJC, 27, 1991, pp. 957 ss.
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ra que la Comunidad de la Urbanizacién no se halla sometida al
régimen de la LPH, los miembros de la misma siempre integrarian
una comunidad de propietarios regida por las normas del CC relati-
vas a la comunidad de bienes (arts. 392 y ss. CC)» (Fto. 2.°). De
todo ello resulta la aceptacién, a nivel jurisprudencial, de la preva-
lencia de las normas de la LPH siempre y cuando los interesados no
hayan manifestado una voluntad distinta 8. Linea que parece con-
solidada y en la que se mueve también la STS de 30 septiem-
bre 1997 %, que abiertamente declara: «la analogia, que contempla
el articulo 4.°, 1, CC, exige una semejanza o identidad de raz6n que
no se da en el presente supuesto con la Ley de Propiedad Horizon-
tal que es una ley especial que se aplica a un tipo especifico de
comunidad; a su normativa se aplica supletoriamente el CC segin
el articulo 4.°, 3 de este dltimo. Pero no cabe que sus normas se
apliquen a otras entidades. Distinto es el caso de aquellas comuni-
dades que son tipos especiales de propiedad horizontal (como la
1lamada propiedad horizontal acostada, o los conjuntos inmobilia-
rios) a las que se aplica la Ley de Propiedad Horizontal directamen-
te, no por analogia» 29,

e) Por su parte, 1a Direccion General de los Registros y del
Notariado ha tenido también ocasién de emitir su parecer al respec-
to de las urbanizaciones privadas. Entre las mds interesantes se
encuentra la Resolucién DGRN de 2 abril 198020, en la cual, tras
poner de manifiesto la importancia del fenémeno y de las comple-
jas relaciones juridicas derivadas del mismo, advierte la necesidad
de dotarlas, desde el punto de vista juridico, de un «tratamiento
diverso acorde con la finalidad pretendida, y pueden dada la ausen-
cia de normas legales reflejarse a través de una situacién de comu-
nidad o bien mediante el establecimiento de limitaciones o servi-
dumbres reciprocas entre las distintas fincas registrales que estdn
comprendidas en la Urbanizacién» (Cdo. 6.°). Pero, junto a ello,
también sostuvo «que en tanto no aparezca la normativa legal que
regule esta nueva figura juridica se hace preciso arbitrar los medios
pertinentes para que pueda tener reflejo en el Registro dicha figura,
y entre ellos cabe estimar aquel que se inspira en la forma de acce-
so de la propiedad horizontal» (Cdo. 11.°).

198 Con posterioridad, las SSTS de 26 junio 1995 (RA 5115) y de 5 julio 1996
(RA 5576), declaran también aplicable la LPH, fundamentando su decisién, entre otros
argumentos, en la doctrina establecida en las sentencias aludidas.

199 (RA 6669).

200 Poco después la STS de 29 julio 1998 (RA 6450), resuelve en un supuesto de urba-
nizaciones privadas, aplicando nuevamente la LPH en la medida en que los interesados se
habian sometido expresamente a sus disposiciones.

21 (RA 1604).
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De un tenor muy parecido es la Resolucion DGRN de 20 julio
19882%, en la que se deniega la inscripcién de determinadas segre-
gaciones de terrenos destinados a zonas comunes, por no existir el
acuerdo undnime exigido en la LPH para la desafectacién; pero al
propio tiempo declara la subsistencia de la organizacién especifica
de que dicha comunidad se hubiera dotado al amparo del articu-
lo 392, 2.°, CC (Fto. 3.°). Asimismo, en las Resoluciones DGRN
de 27 mayo y de 5 septiembre 1988 excluye la aplicacion analdgica
de la LPH por ausencia de conexién entre la finca y los elementos
comunes, por lo que habia de regir las reglas de la comunidad de
bienes.

f) Por consiguiente, no es facil tampoco, de acuerdo con la
doctrina de la DGRN, establecer un criterio univoco en torno a la
legislacién aplicable en los supuestos de las denominadas urbaniza-
ciones privadas. La falta de homogeneidad doctrinal y la dificultad
de establecer un criterio claro a nivel jurisprudencial, derivadas
ambas circunstancias de las especiales y complejas relaciones que
se dan cita en esta materia, han motivado que numerosos autores
hayan proclamado la necesidad de una regulacion especifica que
contemplase todos y cada uno de los aspectos que consideraban
insuficientemente cubiertos por la legislacién vigente 203,

Los intentos por llevar a la practica este deseo han cristalizado
en diferentes proyectos, que han ido jalonando las ultimas tres
décadas y que no han terminado de ver la luz 24, Por dltimo, el
legislador ha optado por incorporar la ordenacion de las urbaniza-
ciones privadas a la LPH, aprovechando la reforma que de la misma
ha efectuado a través de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma de
la Ley de Propiedad Horizontal. El objetivo de esta nueva Ley es,
fundamentalmente, la adaptacion de la LPH a las nuevas situacio-
nes y necesidades sociales en el 4mbito de la propiedad horizontal,
para lo que ocupa sobre todo de la flexibilizacion del régimen de

202 (RA 6353). 3

203 De este parecer son, entre otros, AMORGS GUARDIOLA, o0p. cit., p. 20; AvILA ALvA-
REZ, op. cit., pp. 45 y 46; LAso MARTINEZ, op. cit., pp. 1849 y 1850; MARTIN BLANCO,
op. cit., p. 189; MARTIN MATEO, op. cit., pp. 70 y 71; NASARRE ALAUSTREY, op. cit., p. 83;
PEREZ PASCUAL, op. cit., pp. 23 y 24; TORRES LOPEZ, op. cit., p. 1118.

204 Asf, pueden sefialarse dos borradores de anteproyecto de regulacién exclusiva-
mente privada, redactados por el Ministerio de Justicia en la década de los sesenta y seten-
ta; otro borrador de urbanizaciones y conjuntos inmobiliarios elaborados en los afios 1980
y 1981 por los Ministerios de Justicia y Obras Publicas (vid. LAso MARTINEZ, op. cit.,
p. 1847); y, ya en la década de los noventa, otros dos borradores de anteproyectos de con-
juntos inmobiliarios de 1990 y 1991 del Ministerio de Justicia (vid. RIVERO HERNANDEZ,
«Estatuto juridico y régimen funcional de la propiedad separada en el Anteproyecto de Ley
de Conjuntos Inmobiliarios de 1991», en Conjuntos inmobiliarios y multipropiedad, Barce-
lona. 1993,
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mayorias instaurado por la Ley de 1960, asi como con la adopcién
de una serie de medidas que pretenden agilizar y hacer mds efectiva
la lucha contra la morosidad.

La Ley 8/1999 extiende la aplicacién de las normas de la LPH
a lo que denomina «complejos inmobiliarios privados» (art. 2).
A esta figura dedica el nuevo capitulo III, integrado por el articu-
lo 24 LLPH, en el que se delimita fisicamente lo que debe entenderse
por tales complejos 2°. También establece el régimen de su consti-
tucién, bien a través de una sola comunidad, bien mediante la crea-
cién de una agrupacién de comunidades, lo cual estard en funcién
del tipo de realidad arquitect6nica de que se trate en cada caso. Pero
lo que si parece claro es que, en el seno de esta nueva expresion, la
Ley engloba tanto lo que se venian denominando supracomunida-
des o macrocomunidades como las més sencillas urbanizaciones
privadas 206,

Parece entonces haber prevalecido la tesis de quienes propug-
naban la aplicacién de las normas de la LPH frente a las reglas
del CC. Aun con todo, merecen destacarse dos circunstancias en
esta nueva regulacién. De un lado, el reconocimiento y valor que se
le atribuye a la volunta privada, por encima incluso de las propias
prescripciones de la Ley. Asi, el apartado 4 del articulo 24 indica
que «a los complejos inmobiliarios privados que no adopten ningu-
na de las formas juridicas sefialadas en el apartado 2 les serén apli-
cables, supletoriamente respecto de los pactos que establezcan
entre si los copropietarios, las disposiciones de esta Ley con las

205 «El régimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 CC serd aplicable
a aquellos complejos inmobiliarios privados que reiinan los siguientes requisitos:

a) Estar integrados por dos o més edificaciones o parcelas independientes entre s{
cuyo destino principal sea la vivienda o locales.

b) Participar los titulares de estos inmuebles, o de las vivienda o locales en que se
encuentren divididos horizontalmente, con carécter inherente a dicho derecho, en una
copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servi-
cios» (art. 24, ap. 1, LPH).

206 1 os complejos inmobiliarios privados a que se refiere el apartado anterior podran:

a) Constituirse en una sola comunidad de propietarios a través de cualquiera de los
procedimientos establecidos en el péarrafo 2.° del articulo 5. En este caso quedardn someti-
dos a las disposiciones de esta Ley, que les resultaran integramente de aplicacién.

b) Constituirse en una agrupacién de comunidades de propietarios. A tal efecto, se
requerird que el titulo constitutivo de la nueva comunidad agrupada sea otorgado por el
propietario tinico del complejo o por los presidentes de todas las comunidades llamadas a
integrar aquélla, previamente autorizadas por acuerdo mayoritario de sus respectivas Juntas
de propietarios. El titulo constitutivo contendr la descripcién del complejo inmobiliario en
su conjunto y de los elementos, viales, instalaciones y servicios comunes. Asimismo fijard
la cuota de participacién de cada una de las comunidades integradas, las cuales responde-
ran conjuntamente de su obligaci6n de contribuir al sostenimiento de los gastos generales
de la comunidad agrupada. El titulo y los estatutos de la comunidad agrupada serén inscri-
bibles en el Registro de la Propiedad.



222 Luis A. Godoy Dominguez

mismas especialidades sefialadas en el apartado anterior». Con
lo cual se consiente que la primera fuente ordenadora en estos
supuestos sea la que emana de la autonomia de la voluntad de los
interesados.

De otra parte, se reforma el articulo 396 CC, del que se amplia
enormemente el elenco ejemplificativo de elementos comunes con-
tenido en el parrafo primero, para adaptarlo a las nuevas realidades
sociales y, especialmente, a las que vienen determinadas por el
avance tecnoldgico. Lo singular es que este parrafo se cierra con
una nueva manifestacién: «cualesquiera otros elementos materiales
o juridicos que por su naturaleza o destino resulten indivisibles».
Pues bien, con arreglo a esta expresion existird una copropiedad
indivisible (y por tanto, estable y permante) sobre aquel o aquellos
elementos que, sin figurar en la relacién contenida en el precepto,
estdn destinados a satisfacer necesidades comunes de los copropie-
tarios, y cuya existencia s6lo se explica mientras tales bienes per-
manezcan en comunidad, pues fuera de ella no tendrian sentido. Se
tratard entonces de una copropiedad funcional, cuyo mantenimien-
to se justifica en virtud del fin al que estdn destinados, y por esto
mismo carente de accion divisoria para hacer cesar dicho estado.

Las concomitancias entre esta nueva expresion (elementos
materiales o juridicos que por su naturaleza o destino resulten indi-
visibles) y la contenida en el articulo 401, 1.° CC (los copropieta-
rios no podran exigir la divisién de la cosa comin, cuando de hacer-
la resulte inservible para el uso a que se destina) son mis que
evidentes. Y la interpretacion de ambas ha de conducir a un mismo
resultado: el mantenimiento de la comunidad y la exclusién de la
accién de divisién.

VII. CONCLUSION

A la luz de los argumentos expuestos puede concluirse que
efectivamente es admisible una comunidad funcional, estable y per-
manente, en el marco de la regulacién contenida en los articu-
los 392 y siguientes CC. Para la cual no es procedente, al menos
mientras subsistan las circunstancias que determinaron su naci-
miento, la accién de divisién. Y sin que para ello sea un obstaculo
la absolutividad con que se ha querido interpretar el precepto del
articulo 400 CC

Ni tampoco lo constituye la ausencia de un régimen juridico
explicito para la misma, pues éste se puede obtener racionalmente
de las normas del titulo III del libro II CC. No puede negarse que
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siempre resultard m4s comodo contar con una regulacién especial
en la que se contemplen abiertamente todas y cada una de las pecu-
liaridades que rodean esta figura. Pero en el bien entendido caso de
que dicha regulacién recoja con exactitud las indeclinables exigen-
cias que, tanto en la practica diaria como en el andlisis cientifico,
postula una institucion que, en cierta medida, se aparta de los cdno-
nes tradicionalmente fijados como limites al desenvolvimiento de
la copropiedad de tipo romano.
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INTRODUCCION

La liquidacién de la sociedad de gananciales [que se regula en los

articulos 1395 a 1410 CC, y en la que juegan un importante papel, por
la remisién que realiza el articulo 1410 CC, las normas sobre particion
y liquidacién de la herencia (arts. 1010 a 1034 y 1051 a 1087 CC)]
presenta, tanto desde un punto de vista practico como tedrico, innu-
merables cuestiones de interés. Una de ellas es, sin duda, la que
analizamos en este trabajo: las causas de ineficacia de la liquida-
cion de la sociedad de gananciales. Bajo esta denominacién agru-
pamos todos los supuestos en los que por existir alguna vulneracién
de la normativa legal vigente, la liquidacién no produce sus efectos.
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El objeto principal de este estudio es exponer la evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia y fijar el estado de
la cuestion. Para ello, como podra comprobarse, no s6lo analizamos
las sentencias de nuestro Alto Tribunal, sino que también hacemos
mencién a las resoluciones judiciales que dictan las Audiencias Pro-
vinciales. Somos conscientes de que estas dltimas no constituyen, en
sentido estricto, jurisprudencia. Sin embargo, creemos que su analisis
puede aportar claridad a nuestro trabajo. Lo anterior no significa que
nos olvidemos de las diversas aportaciones doctrinales que existen en
el panorama juridico espaiiol sobre el tema. Todo lo contrario, conside-
ramos que su estudio es absolutamente imprescindible para compren-
der correctamente las distintas corrientes jurisprudenciales existentes.

Exponemos, a continuacidn, el esquema del trabajo. En primer
lugar, analizamos, de forma breve, la ineficacia de la liquidacién por
las causas de ineficacia de los contratos. Atencion especial dedica-
mos al articulo 1317 CC, precepto clave en esta materia. Distingui-
mos dos hipétesis de aplicacion del citado precepto: a) aplicacién a
los acreedores de deudas privativas de uno de los cényuges, y b) apli-
cacion a los acreedores de deudas gananciales. Asimismo abordamos
el estudio de la impugnacién de las capitulaciones matrimoniales por
fraude de acreedores, distinguiendo segtin se trate de acreedores de
deudas privativas de uno de los conyuges o de acreedores de deudas
gananciales. Finalmente, nos ocupamos de la posibilidad de rescindir
la liquidacion de la sociedad de gananciales por lesién (art. 1074 CC
por remision del art. 1410 CC).

II. LA INEFICACIA DE LA LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Antes de comenzar el andlisis de los distintos supuestos, debe-
mos sefialar que no existe en el Cédigo civil precepto alguno que
establezca las causas de ineficacia de la liquidaci6n de la sociedad
de gananciales. Es por ello por lo que debemos acudir a las normas
relativas a la particién y liquidacidn de la herencia, en concreto, a
las normas sobre rescision de la particién (arts. 1073 a 1081 CC).

1. INEFICACIA DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES POR LAS CAUSAS DE INEFICACIA
DE LOS CONTRATOS

En virtud de la remision que realiza el articulo 1410 CC a las
normas relativas a la particién y liquidacién de la herencia, enten-
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demos aplicable el articulo 1073 CC a los supuestos de liquidacién
de la sociedad de gananciales. Dispone este precepto que «las parti-
ciones pueden rescindirse por las mismas causas que las obligacio-
nes». En relacién con esta cuestién, Serrano Alonso ! afirma que la
liquidacién de la sociedad de gananciales puede ser impugnada
cuando se han vulnerado normas de carcter imperativo que conlle-
van la nulidad de la misma, y también en los casos en los que se
acredite la existencia de vicios de la voluntad en la declaracion de
alguno de los cényuges (o en su caso, de los herederos de uno de
ellos) 2.

A juicio del Tribunal Supremo, también procede la declaracién
de nulidad de la liquidacién de una sociedad de gananciales cuando
se hayan omitido bienes o se hayan incluido en la misma con un
caracter o cualidad distinta a la que en realidad tenian [en este sen-
tido, STS de 30 de marzo de 1993 (Repertorio Aranzadi de Juris-
prudencia, en adelante RAJ 2541)].

Ademais de los casos de nulidad por existencia de error en el
objeto de la liquidacidn de la sociedad de gananciales, se declarara
su nulidad en aquellos supuestos en los que existan defectos del
consentimiento en los actos juridicos de los cOnyuges, cuando la
cuantia de la masa ganancial dependa de los citados actos.

Asimismo, la nulidad de la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales puede producirse también como consecuencia de la inobser-
vancia de las normas protectoras de los sujetos carentes de capacidad
de obrar 3, cuando éstos deban intervenir en la liquidacién 4. Por lti-
mo, la falta de citacién a la realizacién del inventario de todos los
sujetos que pueden resultar afectados por la liquidacién de la socie-
dad de gananciales>, puede ser causa de la declaracién de nulidad de
ésta.

! Eduardo SERRANO ALONSO, La liquidacion de la sociedad de gananciales en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1997, p. 80.

2 En este sentido se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Balea-
res (en adelante, SAP de Baleares) de 28 de junio de 1999 [Base de Jurisprudencia EL
DERECHO (en adelante, EDJ) 1999/31914] cuando declara la nulidad de la liquidacién
de la sociedad de gananciales por simulacién. Por su parte la SAP de Jaén de 21 de octu-
bre de 1999 (EDJ 1999/48296) declara la nulidad de las capitulaciones matrimoniales
(en virtud de las cuales se liquida una sociedad de gananciales) porque la causa era ili-
cita.

3 Un ejemplo de norma protectora es el articulo 1057 CC (aplicable a la liquidacién
de la sociedad de gananciales en virtud de la remisién del articulo 1410 CC) que establece
que en los casos en los que existan sujetos sometidos a patria potestad o tutela, o a curate-
la por prodigalidad o por enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas, el contador par-
tidor deber4 inventariar los bienes, con citacién de los representantes legales de dichas
personas.

4 Eneste sentido, STS de 16 de mayo de 1984 (RAJ 2415).

3 Ver los articulos 1082, 1083 y 1084 CC por remisi6n del articulo 1402 CC.
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2. LA INOPONIBILIDAD DE LAS MODIFICACIONES
DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

La reforma del Cédigo civil de 1975 ¢, modificé el articulo 1315 CC7
con la finalidad de permitir a los cényuges otorgar capitulaciones
matrimoniales antes y después de celebrado el matrimonio. La
reforma de 1981 8 implicé un cambio de ubicacidn, su contenido
pasa del articulo 1315 al articulo 1326, ambos del Cédigo civil °.

La posibilidad de modificar mediante capitulaciones matrimo-
niales el régimen econémico matrimonial constante el matrimonio
hizo necesario determinar, principalmente frente a los terceros, cudl
era el alcance y los efectos de las capitulaciones matrimoniales '°.
La Exposicién de Motivos de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, era
consciente de ello y por eso afirmaba que «la modificacién de las
capitulaciones matrimoniales y del régimen econémico matrimo-
nial exige una especial proteccién de los intereses generales y de
los intereses de terceros. Esta proteccién se ha organizado a través
de dos fundamentales coordenadas. La primera consiste en el esta-
blecimiento de un régimen de publicidad. Las alteraciones de los
capitulos y del régimen econémico conyugal y sus modificaciones
son objeto de publicidad a través del Registro Civil (...). La publici-
dad registral se produce, ademads, a través del Registro de la Propie-
dad, si se trata de bienes inmuebles. Una regla complementaria del
sistema de publicidad es la de que la existencia de pactos modifica-
tivos ha de indicarse mediante nota en la escritura que contenga la
anterior estipulacidn, haciéndola constar el Notario en las notas que
expida.

6 Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Cédigo
civil y del Cédigo de comercio sobre la situacién juridica de la mujer casada y los derechos
y los deberes de los cényuges.

7 Articulo 1315 CC (redaccién de 1975): «LLos que se unan en matrimonio podrén
otorgar sus capitulaciones antes o después de celebrarlo, estipulando las condiciones de la
sociedad conyugal relativamente a los bienes presentes y futuros, sin otras limitaciones que
las sefialadas en este Cédigo.

A falta de contrato sobre los bienes, se entenderd ¢l matrimonio contraido bajo el régi-
men de la sociedad legal de gananciales.»

Sobre este precepto, véase: Antonio GULLON BALLESTEROS, «Comentario al articulo 1315
del Cédigo civil», en Comentarios a las reformas del Cddigo civil. (El nuevo titulo preliminar
del Cddigo y la ley de 2 de mayo de 1975), volumen 11, Madrid, 1977, pp. 1067 a 1070.

8 Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo civil en materia de filia-
cién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

9 Manuel AMORGS GUARDIOLA, «Comentario al articulo 1326 del Cédigo civil», Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, volumen II, Madrid, 1984, pp. 1532 a 1534. Afir-
ma que como consecuencia de la introduccién en nuestro ordenamiento juridico del principio
de mutabilidad del régimen econémico se permite otorgar capitulaciones matrimoniales des-
pués de celebrado el matrimonio.

10 Véase 1a monografia de Marfa del Carmen Bayob L6pEZ, La modificacion de las
capitulaciones matrimoniales, Zaragoza, 1997.
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La segunda medida de salvaguardia o de garantia (...) consiste en
la relatividad e irretroactividad de los pactos de modificacién del
régimen econdmico conyugal que en ningln caso perjudicardn los
derechos ya adquiridos por terceros». Motivo por el cual se introdu-
jo en 1975 el dltimo pérrafo del articulo 1322 CC !1. Posteriormente,
la reforma del Cédigo civil realizada en virtud de 1la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, traslada, introduciendo tinicamente cambios sintéc-
ticos, el contenido del dltimo parrafo del articulo 1322 al vigente
articulo 1317 CC 12,

2.1 Elarticulo 1317 del Cédigo civil '3

Si realizamos una interpretacidn conjunta de los articulos 1317,
1401 y 1402 CC, llegamos a la siguiente conclusioén: los bienes que
integraban el patrimonio ganancial siguen respondiendo de las deu-
das de la sociedad de gananciales, a pesar de la disolucién y liqui-
dacién de ésta. Seiiala el profesor Diez-Picazo ! que «si la modifi-
cacidn del régimen o el pacto capitular «post-nupcial» aparece
movido por el animus nocendi, o tiene causa licita (sic) o causa
torpe, seguramente nos encontraremos en presencia de una nulidad
por el perjuicio de tercero. De la misma manera, si el perjuicio con-
siste en un fraude del derecho de los acreedores, pensamos que la
capitulacién «post-nupcial» puede quedar sujeta a la regulacién gene-
ral del fraude». Siguiendo al profesor Diez-Picazo !> se puede afir-
mar que el articulo 1317 CC contiene dos proposiciones juridicas '6:

' Se est4 refiriendo al contenido del iltimo pérrafo del articulo 1322 CC en su redac-
cién dada por la Ley 14/1975 cuyo tenor literal decia asi: «(...) Las modificaciones del régi-
men econdmico matrimonial realizadas constante el matrimonio no perjudicarén en ningin
caso los derechos ya adquiridos por terceros».

Véase Manuel AMORGS GUARDIOLA, «Comentario al articulo 1322 del Cédigo civil»,
en Comentarios a las reformas del Cédigo civil. (El nuevo titulo preliminar del Cédigo y la
ley de 2 de mayo de 1975), volumen II, Madrid, 1977, pp. 1100 a 1113.

12 Véase Luis Diez-Picazo, «Comentario al articulo 1317 del Cédigo civil», Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, volumen II, Madrid, 1984, pp. 1497 a 1499.

13 Véase Maria José HERRERO GARCIA, «Comentario al articulo 1317 del Cédigo
civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por Cndido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-
Picazo Ponce de Leén, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo II, Ministerio
de Justicia, 2. edicién, Madrid, 1993, pp. 576 a 578, y José Luis DE LOs M0z0s, «Comen-
tario al articulo 1317 del Cédigo civil», Comentarios al Cédigo civil y compilaciones fora-
les (dirigido por Manuel Albaladejo), tomo XVIII, volumen 1.°% 2.” edicién, Madrid, 1982,
pp. 91 a97.

4 Luis DfEz-PicAzo, «Comentario al articulo 1317 del Cédigo civil», Comentarios a
las reformas del Derecho de familia, volumen II, Madrid, 1984, pp. 1497 a 1499.

5 Luis Digz-Picazo «Comentario al articulo 1317 del Cédigo civil», Comentarios a
las reformas del Derecho de familia, volumen II, Madrid, 1984, pp. 1497 a 1499.

16 En idéntico sentido se pronuncia José Maria CuTILLAS TORNS, Las capitulaciones
matrimoniales. Estudio de sus ineficacias y de sus acciones impugnatorias, Valencia, 2000,
pp. 175y 176.
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a) Regla de la modificabilidad del régimen econémico matri-
monial.

b) Regla de la irrelevancia de las modificaciones respecto de
los derechos de los terceros (inoponibilidad) 7.

El tenor literal del articulo 1317 CC hace referencia a la modifi-
cacién del régimen econdmico. Pese a ello, autores como Blasco
Gascé '8, Cerdd Gimeno ' y Lacruz Berdejo 20 afirman que dicha
expresion no debe entenderse en sentido estricto (disolucién y
liquidacién de un determinado régimen econémico y adopcién de
otro diverso, o de ninguno si se disuelve el matrimonio), sino que
deben incluirse también dentro de su dmbito de aplicacién los
supuestos de pactos modificativos de las capitulaciones. Para estos
autores la expresién «modificacién del régimen» del articulo 1317
CC comprende tanto el establecimiento de nuevas reglas como la
liquidacién del régimen anterior, pues esta dltima es una conse-
cuencia directa de la modificacion y debe seguir su misma suerte.
En resumen, para que sea aplicable el articulo 1317 CC debe tratar-
se, como indica Rojas Montes, «de un verdadero cambio de régi-
men econémico del matrimonio, no simplemente un cambio relati-
vo a atribuciones particularizadas» 2!

El articulo 1317 CC contiene un principio de proteccién de los
derechos de los acreedores, pero no sefiala cudl es la sancién para
los supuestos en los que se perjudiquen los citados derechos. Se
limita sefialar que las modificaciones del régimen econémico matri-
monial no perjudicaran a los acreedores anteriores a dicha modifi-

17" La inoponibilidad es definida por Luis Felipe RAGEL SANCHEZ, en su obra Protec-
cion del tercero frente la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad, Valencia, 1994, pp. 88
y 89 como «la facultad que la ley concede a un tercero y que le permite considerar no exis-
tente la actuacion juridica ajena, como medida de proteccidn frente a actos potencialmente
perjudiciales, de tal modo que el sujeto asi protegido puede fingir que ignora la actuacién
ajena y el Derecho le protege, como si tal actuacion no hubiese existido».

En relacién con este tema, véase también Antonio PAu PEDRON, Esbozo de una teoria
general de la oponibilidad (discurso leido el dia 15 de enero de 2001 en el acto de su recep-
cién como académico de nimero en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién),
Madrid, 2001, pp. 19225y 39 a4l.

18 Francisco de Paula BLasco Gasco, «Modificacién del Régimen Econémico Matri-
monial y perjuicio de terceros: la norma del articulo 1317 CC», ADC, 1993, fasciculo II,
p- 603.
19 José CERDA GIMENO, «Las capitulaciones matrimoniales tras la reforma de 1981»,
Documentacion Juridica, 1982, nims. 33 a 36, pp. 278 ss.

20 José Luis Lacruz BERDEIO/Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA/Agustin LUNA
SErRrRANO/Francisco RIVERO HERNANDEZ/Joaquin RAMS ALBESA, Elementos de Derecho
Civil, 1V. Derecho de familia, 4.° edicién, Barcelona, 1997, pp. 226 y 227.

21 Luis Roias MoNTEs, «Efectos frente a terceros de la modificacién de las capitula-
ciones», AAMN, tomo XXVI, p. 323 (nota 22). En idéntico sentido, José Luis LACRUZ BERDE-
Jo/Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA/Agustin LUNA SERRANO/Francisco RIVERO HERNAN-
DEZ/Joaquin RAMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de familia, 4.* edicién,
Barcelona, 1997, p. 226.
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cacion. Blasco Gascé 22 sefiala, acertadamente, que si la modifica-
ci6én del régimen econémico matrimonial perjudica derechos de terce-
ros adquiridos con anterioridad, el articulo 1317 CC no declara ni la
ineficacia ni la invalidez de las capitulaciones matrimoniales, salvo que
éstas sean rescindibles por fraude, sino que declara la inoponibilidad
de las modificaciones a esos terceros que resultarian perjudicados 2.

En nuestra opinién, del contenido del articulo 1317 CC no se
puede deducir que, en los casos en los que se perjudiquen derechos
anteriores de terceros, la sancién sea la nulidad radical de las capitula-
ciones matrimoniales. La doctrina y la jurisprudencia, de forma mayo-
ritaria, mantienen la misma tesis. Asi, por ejemplo, la STS de 20 de
marzo de 1989 (RAJ 2186) * afirma que la responsabilidad estable-
cida en la ley para los derechos adquiridos por terceros 2 antes de
la modificacién del régimen econémico matrimonial continda
vigente, en virtud de los articulos 1317, 1401 y 1402 CC en relacién
con el articulo 1084 CC. Es por ello por lo que resulta, en realidad,
innecesario declarar la nulidad de las capitulaciones matrimoniales 2.

Por su parte, las SSTS de 19 de febrero y 15 de junio de 1992
(RAJ 1320 y 5137, respectivamente) declaran que «la vulneracién

22 Francisco de Paula BLasco Gascd, «Madificaci6n del Régimen Econémico Matri-
monial y perjuicio de terceros: la norma del articulo 1317 CC», ADC, 1993, fasciculo 1I,
pp- 604 a 605.

23 En este sentido, sefiala Carmen JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente
fraudulentos (la accién de rescisién por fraude de acreedores), Madrid, 1999, pp. 263 a 265,
que la inoponibilidad preceptuada por el articulo 1317 CC «sélo estd justificada cuando se
trata de deudas de la masa ganancial».

24 Afirma textualmente la mencionada sentencia, que «la modificacién del régimen
econémico-matrimonial, realizada constante el matrimonio, no perjudicard en ningtn caso
los derechos ya adquiridos por terceros (art. 1317 CC), sin que para la subsistencia y efecti-
vidad de dicha garantia sea necesario acudir a la rescisién o nulidad de las capitulaciones
matrimoniales en que tal modificacién se instrumente (...) ya que del sentido general de los
articulos 1399, 1403 y 1404 del Cédigo Civil se desprende que la preservacion de los dere-
chos de los acreedores se traduce en que éstos conservardn sus créditos contra el c6nyuge
deudor con responsabilidad ilimitada y, ademds, su consorte respondera con los bienes que le
hayan sido adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventario, pues en otro caso, y
por aplicacién de las normas de las sucesiones (arts. 1401 y 1402 en relacién con el 1084,
todos del Cédigo Civil), tal responsabilidad serd ultra vires, todo lo cual determina que,
aun después de la disolucién de la sociedad de gananciales, permanece viva la accién del
acreedor contra los bienes que, antes de aquélla, tenfan naturaleza ganancial».

En idéntico sentido se manifiesta la STS de 7 de noviembre de 1997 (RAJ 7937).

%5 Entiéndase acreedores de deudas gananciales.

2% La STS de 17 de julio de 1997 (RAJ 6018) afirma que no se requiere para la efecti-
vidad del articulo 1317 CC declaracién de ineficacia o nulidad de las capitulaciones matri-
moniales modificativas del régimen econémico, siendo suficiente que el acreedor pruebe
que su derecho habia sido adquirido con anterioridad a la fecha de la modificacién del régi-
men econémico matrimonial. [En idéntico sentido se pronuncian las SSTS de 10 de septiem-
bre de 1987 (EDJ 1987/6252), 7 de noviembre de 1992 (RAJ 9098) y 15 de marzo de 1994
(EDIJ 1994/2357).]

La mencionada doctrina jurisprudencial es aplicada por los tribunales de instancia; en
este sentido, véase la SAP de Vizcaya de 27 de enero de 1998 (EDJ 1998/9845).
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del articulo 1317 no origina la nulidad radical del acto impugna-
do, sino que de conformidad con el espiritu que informa el articu-
lo 6.4 CC hay que pensar que los efectos de tal vulneracion son dis-
tintos a la propia nulidad: la falta de perjuicio a los derechos ya
adquiridos por terceros» 2. Como exponente de la postura contra-
ria, esto es, de la declaracién de nulidad de la liquidacién de la
sociedad de gananciales y adjudicacién de bienes realizada en
capitulaciones matrimoniales por vulnerar el contenido del articu-
lo 1317 CC 28, podemos citar las SSTS de 22 de diciembre de 1989
(RAJ 8867) y 30 de abril de 1990 (EDJ 1990/4540).

Mantiene la STS de 13 de octubre de 1994 (RAJ 7482) que la
finalidad del articulo 1317 CC es, sin decretar la nulidad de las capi-
tulaciones, evitar el posible fraude a los terceros derivado de la modi-
ficacién de las capitulaciones matrimoniales, perdiendo éstas «su efi-
cacia cuando fueron destinadas a defraudar al acreedor de los
otorgantes, sin que sea preciso para ello obtener declaraci6n de insol-
vencia en juicio previo, cuando del conjunto de la prueba —como aqui
ocurre— se estima que el contrato se otorgé en fraude de acreedores,
quienes no pueden de otro modo cobrar lo que se les debe. De todo
ello, y de lo dispuesto en los articulos 1362, nimero 4.°, 1401 y 1402,
resulta que, mds que solidaridad de obligacién frente a terceros en
contra de los esposos, hay una vinculacién real de los bienes adjudi-
cados a cualquiera de ellos al liquidar la sociedad de gananciales y
sustituirla por otro régimen econémico matrimonial» 2.

En los dltimos afios, la Sala 1.* del Tribunal Supremo ha consoli-
dado la doctrina jurisprudencial que defiende que la vulneracién del
articulo 1317 CC no tiene necesariamente la consecuencia juridica
de la rescisién de las capitulaciones matrimoniales. En este sentido
podemos citar la STS de 18 de noviembre de 1998 (RAJ 9693).
Dicha resolucién judicial afirma que «la modificacién del régimen

7 La jurisprudencia del Tribunal Supremo encuentra reflejo en resoluciones judi-
ciales de los tribunales de instancia. Podemos citar, entre otras, las siguientes: SAP de
Alava de 18 de enero de 1999 (EDJ ]999/58755) SAP de Lugo de 7 de abril de 1999
(EDJ 1999/13141), SAP de Asturias de 28 de junio de 1999 (EDJ 1999/22922), SAP de Ba-
leares de 13 de marzo de 2000 (EDJ 2000/23964), SAP de Baleares de 26 de junio de 2000
(EDJ 2000/34968), SAP de Murcia de 10 de julio de 2000 (EDJ 2000/38287) y SAP de
Zaragoza de 18 de julio de 2000 (EDJ 2000/35221).

8 La STS de 30 de enero de 1986 (RAJ 338) declara, con apoyo en el articulo 1317 CC,
la rescisi6n por fraude de acreedores de las capitulaciones matrimoniales en las que se modi-
fica el régimen econdmico matrimonial. Véase Antonio CABANILLAS SANCHEZ, «Comentario
a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1986», CCJC, 1986, nim. 10,
pp. 3395 a 3404.

En la misma corriente jurisprudencial podemos incluir a la STS de 18 de julio de 1991
(RAJ 5399).

2 En parecidos términos se pronuncian las SSTS de 10 de septiembre de 1987
(RAJ 6046), 15 de marzo de 1991 (EDJ 1991/2857) y 18 de marzo de 1995 (EDJ 1995/1217).
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matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicar en nin-
gun caso los derechos ya adquiridos por terceros (art. 1317 CC), y
éstos podrin acudir a la accién rescisoria (art. 1291.3 CC) siempre
de caricter subsidiario, o dirigir la accién de reclamacién contra el
conyuge deudor o contra el no deudor en los bienes que las nuevas
capitulaciones le adjudiquen»; asimismo, sefiala la mencionada sen-
tencia que, segun lo establecido en el articulo 1402 CC, los acreedo-
res de la sociedad de gananciales conservan los mismos derechos
que les reconocen las leyes en la particién y liquidacién de las heren-
cias, por lo que realizada la particidn, los acreedores pueden exigir
por entero el pago de su crédito a cualquiera de los conyuges (art.
1084 CC) 3 [en idéntico sentido, entre otras, SSTS de 4 de febrero
de 1999 (EDJ 1999/828), 15 de enero de 2001 (EDJ 2001/340) 3' y
6 de julio de 2001 (EDJ 2001/15829)]. Asimismo, debemos sefialar
que dicha jurisprudencia es aplicada por los tribunales de instancia
en sus resoluciones. Podemos citar, entre otras, la SAP de Toledo
de 23 de enero de 2001 (EDJ 2001/1136) 32, SAP de Asturias de 19
de febrero de 2001 (EDJ 2001/4103) y SAP de Valencia de 12 de
abril de 2001 (EDJ 2001/13952).

Otra de las cuestiones que se plantea, en relacién con el articu-
lo 1317 CC, es si el citado precepto contiene una presuncién de
fraude de acreedores. A nuestro juicio, del tenor literal del articu-

30 Véase, en este mismo sentido, Manuel PENA BERNALDO DE QUIRGS, «Comentario a
los articulos 1401 y 1402 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por Can-
dido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Leén, Rodrigo Bercovitz y Pablo Sal-
vador Coderch), tomo 11, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, pp. 786 a 792.

31 Con relacién al perjuicio que la modificacién del régimen econémico matrimonial
puede ocasionar a los derechos de los terceros, afirma el Tribunal Supremo (FD 3.°) que
«ese cambio no les perjudicard si tales derechos ya estaban adquiridos en el tiempo de cam-
bio bastando esta doble circunstancia para preservarlos, sin mas que la simple alegacién de
la misma, como han sefialado las sentencias de 13 de junio de 1986 y 4 de mayo y 10 de
septiembre de 1987».

Se afirma en el FD 2.° que «el articulo 1317 CC hace absolutamente innecesario el
ejercicio de la accion rescisoria de [las] capitulaciones matrimoniales, quedando los dere-
chos adquiridos por terceros protegidos plenamente por la inoponibilidad de la modifica-
cion del régimen econémico matrimonial por cuanto si esa modificacién no perjudica en
ningun caso esos derechos adquiridos, es como si no se hubiera producido, de modo que
hasta la promulgacién de la norma, en los casos en que se pasaba de un régimen de ganan-
ciales a uno de separacién de bienes con finalidad de defraudar a terceros, éstos habfan de
acreditar el fraude perpetrado por los esposos, lo que en el articulo 1317 no es preciso para
gozar de la inoponibilidad de 1a modificacién, debiéndose entender como viene haciendo la
Jurisprudencia que el articulo 1317 veda todo posible éxito de la accidn rescisoria debido a
su cardcter subsidiario aplicindose sin mayores problemas directamente el articulo 1317
(SSTS de 21 de julio de 1987 y de 10 de noviembre de 1987), aplicacién directa que no
requiere para su efectividad la declaraci6n de ineficacia o nulidad de clase alguna de las
capitulaciones modificativas para la proteccidn de los derechos adquiridos por terceros
acreedores, de tal modo que la via de satisfaccién de los acreedores en los supuestos en que
se produzca la modificacién anteriormente indicada de las capitulaciones, encuentra su
cauce relacionando el articulo 1317 con los articulos 1401 y 1402 CC, que protegen eficaz-
mente a los acreedores mientras no se hayan pagado por entero las deudas de la sociedad».
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lo 1317 CC no se deriva tal presuncién. En el mismo sentido se pro-
nuncia la STS de 21 de junio de 1994 (EDJ 1994/5513). Mantiene
la citada sentencia que la finalidad de la norma analizada es ante-
rior, esto es, evitar el perjuicio (no sélo el fraude) de los derechos
ya adquiridos por terceros 33 [en términos similares se pronuncia
Blasc6 Gasc63* cuando afirma que el articulo 1317 CC establece el
régimen de responsabilidad patrimonial de las relaciones juridico-
econdmicas de los cényuges con terceros en los casos de modifica-
ci6n de las capitulaciones matrimoniales 33].

2.1.1 Posible aplicacion del articulo 1317 CC a los acreedores
de deudas privativas de uno de los conyuges

Del cumplimiento de las deudas privativas de uno de los conyuges
responden, conforme a las reglas establecidas en el articulo 1373 CC,
los bienes que integren el patrimonio privativo de éste y, subsidia-
riamente, los bienes del patrimonio ganancial. Ello supone en opi-
nién de Cabanillas Sdnchez 36 que los acreedores privativos de uno
de los cényuges no tienen el derecho adquirido a embargar bienes
gananciales concretos.

Teniendo en cuenta lo anterior, nos cuestionamos si el articu-
lo 1317 CC resulta aplicable, para proteger a los acreedores personales
de uno de los cényuges, en los supuestos de disolucién de la sociedad
de gananciales como consecuencia de la adopcién de otro régimen eco-
némico 3. En relacion con esta cuestion, la doctrina (Bello Janeiro 38,

3 La SAP de Tarragona de 19 de diciembre de 2000 (EDJ 2000/72491) recoge en
sus fundamentos la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

34 Francisco de Paula BLASCO Gasco, «Modificacion del Régimen Econémico Matri-
monial y perjuicio de terceros: la norma del articulo 1317 CC», ADC, 1993, fasciculo II,
pp. 603 ss.

En el mismo sentido, José Marfa CutiLLAS TORNS, Las capitulaciones matrimoniales.
Estudio de sus ineficacias y de sus acciones impugnatorias, Valencia, 2000, p. 175.

36 En apoyo de esta tesis, se pueden citar las SSTS de 4 de mayo de 1987 (RAJ 3176)
y 25 de enero de 1989 (RAJ 124). Afirma esta iltima sentencia (FD 3.°) que «la disolucién
y subsiguiente liquidacién de la sociedad de gananciales, como consecuencia de las capitu-
laciones matrimoniales otorgadas vigente el matrimonio, no perjudica en ningiin caso los
derechos adquiridos por terceros, (...)».

36 Antonio CABANILLAS SANCHEZ, «La mutabilidad del régimen econémico matrimo-
nial», ADC, 1994, fasciculo 11, pp. 184 a 185.

37 Si la respuesta fuera positiva, creemos que no seria posible ejercitar, en estos
casos, la accién pauliana (art. 1111 CC), debido a su caricter subsidiario. En el mismo sen-
tido se manifiesta Carmen JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos
(la accion de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999, pp. 260 a 261.

3% Domingo BELLO JANEIRO, «Los acreedores y la modificacion del régimen econ6-
mico matrimonial», RJN, julio-septiembre 1993, pp. 33 a 67. Afirma este autor, en la pagi-
na 53, que el articulo 1317 CC no tutela los intereses de los acreedores personales de uno
de los cényuges «no tanto porque dicho precepto no sea aplicable a los débitos privativos,
sino por la ausencia de beneficio en la invocacién del mismo (...), pues el acreedor privati-
vo, como acertadamente ha venido manifestando la DGRN, no tenia un derecho adquirido
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Blasco Gasc6 3, Cabanillas Sdnchez %0, Guilarte Gutiérrez *!, Jerez
Delgado “2, Martin Pérez 4) entiende que el mencionado precepto
no es aplicable, pues como muy bien expresa Jerez Delgado «el
articulo 1317 CC est4 pensado para proteger el interés de los acree-
dores consorciales, no el de los acreedores particulares» de uno de
los c6nyuges .

Llegados a este punto, debemos formularnos la siguiente pre-
gunta: ;cudles son los instrumentos o mecanismos juridicos de los
que disponen los acreedores particulares de uno de los c6nyuges para
cobrar sus créditos? Consideramos, en primer lugar, que los acreedores
personales de uno de los cényuges podran intervenir, en virtud del articu-
lo 1083 CC en conexién con los articulos 1402 y 1410 CC, en las opera-
ciones de liquidacién de la sociedad de gananciales para evitar el
fraude o perjuicio de sus derechos 3. Asimismo, los acreedores particu-
lares de uno de los conyuges, una vez que la sociedad de gananciales
se ha disuelto y liquidado, podrdn impugnar, en virtud del articu-
lo 1111 CC, las operaciones particionales de reparto de bienes ganan-
ciales entre los conyuges que sean lesivas para sus intereses .

a embargar bienes gananciales concretos, sino s6lo los bienes privativos del c6nyuge deu-
dor y, subsidiariamente, los gananciales, a salvo la parte que en el patrimonio ganancial
tenia interesado el esposo no deudor si éste asi lo solicitaba al amparo del articulo 1373,
que ya no resulta aplicable tras la disolucién de la sociedad».

3% Francisco de Paula BLasco Gasco, «Modificacién del Régimen Econémico Matri-
monial y perjuicios de terceros: La norma del articulo 1317 del Cédigo civil», ADC, 1993,
fasciculo 11, pp. 636 a 637.

Antonio CABANILLAS SANCHEZ, «La mutabilidad del régimen econémico matrimo-
nial», ADC, 1994, fasciculo II, pp. 168 a 186.

41 Vicente GUILARTE GUTIERREZ, Impugnacion de capitulaciones matrimoniales en frau-
de de acreedores, Tecnos (coleccién Jurisprudencia Prictica, ndm. 20), Madrid, 1991, p. 11.

42 Carmen JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos (la accién
de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999, p. 261.

43 José Antonio MARTIN PEREZ, La rescision del contrato. (En torno a la lesiéon con-
tractual y el fraude de acreedores.), Barcelona, 1995, p. 386.

4 En apoyo de la tesis que considera que el articulo 1317 CC no es aplicable a los acree-
dores de deudas privativas de uno de los cényuges podemos citar, entre otras, las resoluciones
de 1a DGRN de 16 de febrero de 1987 (RAJ 1067), 29 de mayo de 1987 (EDJ 1987/9933), 18 de
septiembre de 1987 (EDJ 1987/9942), 5 de enero de 1988 (EDJ 1988/10495), 18 de marzo
de 1988 (RAJ 2560), 18 de julio de 1991 (RAJ 5444) y 28 de diciembre de 1998 (RAJ 10488).

Se pronuncian en idéntico sentido, entre otros, Luis Diez-Picazo, «Comentario al
articulo 1402 del Cédigo civil», Comentarios a las reformas del Derecho de familia, volu-
men 1I, Madrid, 1984, p. 1798; Carmen JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente
fraudulentos (la accion de rescisién por fraude de acreedores), Madrid, 1999, p. 258;
Manuel PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de familia, Madrid, 1989, p. 296.

4 Con claridad expresa esta idea Luis Diez-Picazo, «Comentario al articulo 1402 del
Cédigo civil», Comentarios a las reformas del Derecho de familia, volumen 11, Madrid, 1984,
p- 1798, cuando seiiala que «los acreedores dispondrén en todo caso de las genéricas accio-
nes subrogatoria y pauliana que les otorga el articulo 1111 CC».

En apoyo de lo anterior podemos citar, entre otras, las SSTS de 30 de enero de 1986
(RAJ 338) y 9 de julio de 1990 (RAJ 5788). Existen resoluciones judiciales de los tribuna-
les de instancia en el mismo sentido; asi, por ejemplo, la SAP de Barcelona de 10 de marzo
de 2000 (EDJ 2000/23186).
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2.1.2 Aplicacion del articulo 1317 CC a los acreedores
de deudas gananciales

En virtud de lo establecido en el articulo 1369 CC, de las deu-
das gananciales, antes de que se disuelva y liquide la sociedad de
gananciales, responden solidariamente los bienes del cényuge que
contrajo la deuda y los bienes gananciales.

Abhora bien, para que el acreedor pueda atacar bienes ganancia-
les como consecuencia de una deuda contraida por uno solo de los
cényuges, serd necesario probar el cardcter ganancial de la deuda.
Dicha ganancialidad, segin sefiala la DGRN, en reiteradas resolu-
ciones %7, no se presume. Es por ello por lo que corresponde al
acreedor, conforme al articulo 217 LEC de 2000 48, probarlo 4. Por
el contrario, una corriente jurisprudencial del Tribunal Supremo
mantiene, al menos de manera implicita, la presuncién de ganan-
cialidad de las deudas contraidas por cualquiera de los cényuges
durante la vigencia de la sociedad de gananciales *°.

Probado el caracter ganancial de la deuda, y que la misma es
de fecha anterior a la modificacién del régimen econémico matri-
monial 3!, procede, tal y como sefialan las SSTS de 19 de febrero
y 15 de junio de 1992 (RAJ 1320 y 5137, respectivamente), que
el acreedor alegue en juicio la norma del articulo 1317 CC,
con el fin de poder dirigirse contra los bienes que, antes de la
liquidacion de la sociedad de gananciales, tenian caricter ganan-
cial, y ello con independencia del conyuge a quien se le hayan

47 Entre otras, resoluciones de la DGRN de 16 de febrero de 1987 (RAJ 1067), 18 de
marzo de 1988 (RAJ 2560), 3 de junio de 1991 (RAJ 4516), 4 de junio de 1991 (RAJ 4518)
y 11 de septiembre de 2000 (EDJ 2000/36379).

48 Téngase en cuenta que el articulo 1214 CC (precepto que regulaba la carga de la
prueba) ha sido derogado por la DD tnica de 1a LEC de 2000.

Asimismo deben tomarse en consideracion los articulos 281 ss. LEC de 2000.

4 En este sentido sefiala Domingo BELLO JANEIRO, «Los acreedores y la modifica-
cién del régimen econémico matrimonial», RJN, julio-septiembre 1993, pp. 46 ss., que
«para acreditar esta condicién de ganancialidad del débito, el acreedor deberd demandar a
estos efectos también al esposo no deudor para que pueda discutir el cardcter ganancial o no,
de la deuda contraida por su consorte...». Mantiene la misma postura, Juan Antonio FERNAN-
DEZ CaMPOS, El fraude de acreedores: la accion pauliana, Bolonia, 1998, pp. 136 a 137.

S0 Asf lo recoge Javier SEOANE PraDO, «Cuestiones procesales que plantea la defen-
sa de terceros y acreedores en situaciones de cambio convencional de régimen econémico
matrimonial. Medidas cautelares», Régimen econdmico matrimonial y la proteccion de acree-
dores, Cuademos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1995, pp. 343 a 389, citando, entre
otras, las SSTS de 3 de diciembre de 1985 (RAJ 6201), 21 de julio de 1987 (RAJ 5086) y 19
de febrero de 1992 (RAJ 1320).

31 En este sentido, SSTS de 10 de septiembre de 1987 (EDJ 1987/6252), 7 de no-
viembre de 1992 (RAJ 9098), 15 de marzo de 1994 (EDJ 1994/2357) y 17 de julio de 1997
(RAJ 6018).

En idéntico sentido se pronuncian los tribunales de instancia. Asf, por ejemplo, pode-
mos citar la SAP de Vizcaya de 27 de enero de 1998 (EDJ 1998/9845).
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adjudicado 2. Todo ello encuentra apoyo legal en los articulos 1317,
1401 y 1402 CC, teniendo siempre presente que los mencionados
preceptos s6lo son de aplicacion a las deudas gananciales.

Sefiala Seoane Prado 3 que la doctrina es undnime a la hora de afir-
mar que las modificaciones del régimen econémico matrimonial son
inoponibles a los acreedores de deudas gananciales **. Considera que la
conexién entre los articulos 1317 y 1401 CC permitiria al acreedor, aun
después de anotada en los Registros ptiblicos > la disolucion y liquida-
cién de la sociedad de gananciales, dirigirse contra los bienes que en su
dia tenian la calificacién de gananciales, incluso en el supuesto en que
los bienes hubieran sido adjudicados al cényuge no deudor. Afirma que
si se adopta esta solucién no cabria la posibilidad impugnar las capitula-
ciones matrimoniales, ya sea como consecuencia de la aplicacion del

articulo 6.3 CC (por estar previsto en el ordenamiento juridico un efecto
distinto a la nulidad para los casos de vulneracién del art. 1317 CC) o

bien por el cardcter subsidiario de las acciones rescisorias (segun se des-
prende del contenido de los arts. 1111 y 1294 CC) 6.

En el mismo sentido se expresa Fernandez Campos 3’ cuando
afirma que «la proteccién de la efectividad de los créditos consor-
ciales anteriores al otorgamiento de capitulaciones matrimoniales
viene articulada a través del articulo 1401 CC».

52 Entre otras, SSTS de 28 de abril de 1988 (RAJ 3299), 20 de marzo de 1989
(RAJ 2186), 15 de junio de 1992 (RAJ 5137), 18 de noviembre de 1998 (RAJ 9693), 4 de
febrero de 1999 (EDJ 1999/828), 15 de enero de 2001 (EDJ 2001/340) y 6 de juliode 2001
(EDJ 2001/15829).

Existen innumerables sentencias de los tribunales de instancia que mantienen la misma
tesis que el Tribunal Supremo. Entre las més recientes podemos citar las siguientes: SAP de
Toledo de 23 de enero de 2001 (EDJ 2001/1136), SAP de Asturias de 19 de febrero de 2001
(EDJ 2001/4103) y SAP de Valencia de 12 de abril de 2001 (EDJ 2001/13952).

53 Javier SEOANE PrADO, «Cuestiones procesales que plantea la defensa de terceros y
acreedores en situaciones de cambio convencional de régimen econémico matrimonial.
Medidas cautelares», Régimen econdmico matrimonial y la proteccion de acreedores, Cua-
dernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1995, p. 359.

54 En relacién con esta cuestién afirma José Marfa CuTiLLAS TORNS, Las capitulacio-
nes matrimoniales. Estudio de sus ineficacias y de sus acciones impugnatorias, Valencia,
2000, p. 176, que «ante deudas del consorcio conyugal, generadas con anterioridad al cam-
bio de régimen econémico-matrimonial [es] innecesario plantear y ni tan siquiera demos-
trar el fraude, aunque lo haya. Utilicemos el remedio que nos brinda el articulo 1317 del
C(’)di§o civil: el no perjuicio en ningiin caso de los derechos adquiridos por terceros».

> Entiéndase, Registro Civil, Registro Mercantil y Registro de la Propiedad.

5 En relacidn con el cardcter subsidiario de la accién de rescisién por fraude de acree-
dores, véase, entre otros, Manuel GARCIA AMIGG, «Comentario al articulo 1111 del Cédigo
civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-
Picazo Ponce de Ledén, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo 11, Ministerio de
Justicia, 2.* edici6n, Madrid, 1993, pp. 69 y 70, y Bernardo MORENO QUESADA, «Comentario
al articulo 1294 del Cédigo civil», Comentario del Cddigo civil (dirigido por Céndido Paz-
Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Leén, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador
Coderch), tomo II, Ministerio de Justicia, 2." edicién, Madrid, 1993, pp. 530 y 531.

57 Juan Antonio FERNANDEZ CaMPOS, El fraude de acreedores: la accién pauliana,
Bolonia, 1998, pp. 135 ss.



238 Mdximo Juan Pérez Garcia

Concluimos sefialando que el contenido del articulo 1317 CC ase-
gura el cumplimiento del objetivo perseguido por los articulos 1401
y 1402 CC, esto es, que los bienes gananciales responden de las
deudas de la sociedad de gananciales, incluso después de haberse
disuelto y liquidado la misma.

3. LA INEFICACIA DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES POR FRAUDE DE ACREEDORES

Del examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se deduce
con facilidad, que desde que se admite en nuestro ordenamiento juri-
dico la mutabilidad del régimen econémico matrimonial %8, los c6n-
yuges suelen utilizar las capitulaciones matrimoniales como instru-
mento para intentar defraudar a los acreedores, ya sean de la sociedad
o de uno de los cényuges. El intento de fraude se produce de la
siguiente forma: un matrimonio, como consecuencia de una situa-
cion de crisis econdmica familiar, pacta en capitulaciones matrimo-
niales (arts. 1325 y 1326 CC) el cambio de régimen econémico
matrimonial, acordando, por lo general, la disolucién de la sociedad
de gananciales y sometiéndose al régimen de separacion de bienes
(arts. 1435 a 1444 CC). En las mencionadas capitulaciones matrimo-
niales se adjudican al cényuge no deudor los bienes inmuebles y los
de fécil localizacion, mientras que al conyuge obligado (deudor) se
adjudican aquellos bienes que pueden ocultarse ficilmente, con el
objetivo de evitar el embargo de los bienes por parte de los acreedo-
res para cobrar las deudas. Adelantemos que existen numerosas sen-
tencias del Tribunal Supremo (y también de las Audiencias Provincia-
les) que abordan la cuestién de la impugnacién de las capitulaciones
matrimoniales suscritas en fraude de acreedores. Ahora bien, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo relativa a la mencionada cuestién,
tal y como sefiala Guilarte Gutiérrez*, no es uniforme. Un factor que
afiade un plus de dificultad a la resolucién de esta clase de supuestos
se encuentra en el hecho de que la normativa aplicable estd ubicada
en diversos contextos normativos .

38 Desde la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del
Codigo civil y del C6digo de comercio sobre la situacién juridica de la mujer casada y los
derechos y los deberes de los cényuges.

% Vicente GUILARTE GUTIERREZ, Impugnacién de capitulaciones matrimoniales en
fraude de acreedores, Tecnos (coleccién Jurisprudencia Practica, nim. 20), Madrid, 1991,
p. 9.

60 Régimen econémico matrimonial primario: articulo 1317 CC y articulo 1335 CC
que remite a las reglas generales de los contratos [por ejemplo, a las normas sobre rescisién
de los contratos (arts. 1290 a 1299 CC)]; remision de los articulos 1402 y 1410 CC a las
normas de la particién y liquidacién de la herencia (arts. 1051 a 1081 CC).
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Son las razones expuestas 1o que nos lleva a centrarnos en el
analisis de los supuestos de fraude de acreedores derivados del otor-
gamiento de capitulaciones matrimoniales. Ahora bien, como sabe-
mos no todos los acreedores son de la misma naturaleza (unos son
acreedores por deudas privativas de alguno de los cényuges, mien-
tras que otros son acreedores de la sociedad de gananciales). Por
este motivo es por lo que vamos a diferenciar dos supuestos: por un
lado, el de la impugnacién de las capitulaciones matrimoniales por
los acreedores privativos de uno de los cdnyuges, y por otro, el de
la impugnacion de las capitulaciones matrimoniales por los acree-
dores gananciales.

3.1 Impugnacion de las capitulaciones matrimoniales
por los acreedores de deudas privativas de uno
de los conyuges

Lo primero que debemos sefialar es que el Cédigo civil, en con-
creto, el articulo 1083 por remisidn del articulo 1410, otorga a los
acreedores la facultad de intervenir en la particién «para evitar que
ésta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos». Lo cual supone
que dichos acreedores tienen voz pero no voto en los actos de liqui-
dacion de la sociedad de gananciales. Si los acreedores hacen uso
de dicha facultad y no se oponen al contenido de los actos de liqui-
dacién, podemos afirmar, con apoyo en la doctrina de los actos pro-
pios, que no podrén posteriormente impugnar la liquidacién de la
sociedad de gananciales. Por el contrario, cuando los acreedores, en
el ejercicio de la facultad que les reconoce el articulo 1083 CC, se
oponen al contenido de la liquidacién, podrdn més tarde impugnar,
por la via del articulo 1111 CC, la liquidacién de la sociedad de
gananciales, si bien deberan probar la existencia del fraude.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, debemos reiterar
que los acreedores personales de uno de los c6nyuges, como conse-
cuencia de la disolucién y liquidacién de la sociedad de ganancia-
les ¢!, pueden ver sus derechos e intereses perjudicados. Ello puede
deberse a diversos motivos:

a) En laliquidacién de la sociedad de gananciales se adjudi-
can al cényuge deudor bienes cuyo valor es inferior a la mitad del
remanente liquido del patrimonio ganancial.

61 Salvo que los actos de liquidacién se realizasen ocultando informacién relevante
para los intereses de los acreedores, en cuyo caso, si se prueba el fraude, se podrd impugnar
la liquidacién.
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b) O bien al hecho de que los cényuges hayan pactado en las capi-
tulaciones matrimoniales una distribucién de los bienes destinada a
defraudar los derechos de los acreedores personales de uno de ellos 62,

En el primer supuesto, esto es, cuando se hayan adjudicado a
uno de los cényuges bienes por valor inferior a la mitad del rema-
nente liquido del patrimonio ganancial, la doctrina se muestra una-
nime respecto de la posibilidad por parte de los acreedores persona-
les de ese conyuge de impugnar la liquidacién de la sociedad de
gananciales 3. Nos encontramos ante un supuesto de fraude objeti-
vo, pues el conyuge que acepta bienes por valor inferior a la mitad
del remanente (arts. 1344 y 1404 CC) estd renunciando a parte de
sus derechos, y dicha renuncia, en virtud del articulo 6.2 CC, no
puede perjudicar a los terceros acreedores. Jerez Delgado %, defen-
sora de esta tesis, afirma que en esta clase de supuestos se pueden
impugnar las capitulaciones matrimoniales «sin necesidad de probar
la intencién de defraudar o consilium fraudis, sino tan sélo el hecho
de que tales capitulaciones matrimoniales son en si mismas lesivas
de su derecho de crédito, es decir, objetivamente fraudulentas».

En el segundo supuesto planteado —los conyuges han pactado
una distribucién equitativa de los bienes, pero destinada a defraudar
los derechos de los acreedores personales de uno de ellos—, los
acreedores también estdn legitimados para impugnar las capitula-
ciones. Ahora bien, en este caso nos encontramos ante una alega-
cién de fraude en sentido subjetivo. Lo cual significa que para que
la impugnacidn por fraude de acreedores pueda ser estimada debe
probarse no sélo la lesién producida en el patrimonio del acreedor,
sino también el consilium fraudis 5.

62 Se adjudican al cényuge deudor los bienes que pueden ser ocultados con facilidad,
de tal forma que el embargo de dichos bienes por el acreedor resulta harto complicado. Ast,
por ejemplo, la STS de 30 de abril de 1990 (EDJ 1990/4540).

93 En este sentido, Antonio CABANILLAS SANCHEZ, «La mutabilidad del régimen eco-
némico matrimonial», ADC, 1994, fasciculo II, p. 185, sefiala que el acreedor privativo de
un cényuge no queda desprotegido ante una liquidacién de la sociedad de gananciales que
vulnere sus derechos, pues dicho acreedor tiene el derecho «a impugnar la adjudicacién
incorrectamente realizada, cuando la parte adjudicada al deudor resulte de valor inferior a
la mitad del remanente liquido, acudiendo al remedio subsidiario de la accién rescisoria, y
no pudiera satisfacer integramente su crédito con los bienes adjudicados al deudor».

La resolucién de 1a DGRN de 16 de febrero de 1987 (RAJ 1067) admite, en estos
casos, el gjercicio de la accién rescisoria.

6 Carmen JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos (la
accidn de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999, pp. 267 a 268.

Afirma Carmen JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos
(la accién de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999, p. 269, que en este supues-
to debe probarse el consilium fraudis «porque el acto no es en si mismo fraudulento, sino
que forma parte de una trama urdida por el deudor y su cényuge para defraudar. Trama que
si se alega debe probarse».

En este sentido, la STS de 30 de enero de 1986 (RAJ 338); véase Antonio CABANILLAS
SANCHEZ, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1986»,
CCJC, 1986, mim. 10, pp. 3395 a 3404.
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3.2 Impugnacion de las capitulaciones matrimoniales
por los acreedores de deudas gananciales

Cuando un acreedor ganancial solicita la rescision por fraude de
acreedores de las capitulaciones matrimoniales en las que se modi-
fica el régimen econémico matrimonial, el Tribunal Supremo, nor-
malmente, desestima dicha pretensién. Considera la Sala 1.7 del
Tribunal Supremo que cuando el crédito perjudicado por las capitu-
laciones matrimoniales es consorcial %, no es necesario ejercitar la
accioén pauliana, pues el articulo 1401 CC establece que los bienes
que antes de la liquidacién eran gananciales ¢’, y que como conse-
cuencia de €sta han sido adjudicados a uno de los cényuges, siguen
respondiendo de las deudas gananciales. La fundamentacién juridi-
ca para denegar el éxito de la accion rescisoria por fraude de acree-
dores se encuentra en los articulos 1111, 1291.3 y 1294 CC. Este
tiltimo precepto sefiala el caracter subsidiario de la accién rescisoria.
Por ello, entendemos que, teniendo el acreedor otros medios legales
a su alcance para cobrar su crédito (puede solicitar la aplicacién del
contenido del art. 1317 CC) %8, se rechace la pretensién de rescindir
las capitulaciones matrimoniales por fraude de acreedores.

Afirma Serrano Alonso %° que en materia de liquidacién de
sociedad de gananciales no existen casos de fraude de acreedores,
pues «los acreedores conservan intactos sus derechos frente a los
bienes de la masa ganancial y de los propios conyuges».

La jurisprudencia del Tribunal Supremo rechaza, de forma casi
sistemadtica, desde su sentencia de 15 de febrero de 1986 (RAJ 681)
la accién rescisoria por fraude de acreedores, puesto que no concu-
rre el requisito de la subsidiariedad 0. Ahora bien, también hay

6 Es decir, las capitulaciones matrimoniales perjudican los derechos de acreedores
de deudas gananciales.

67 En este sentido, entre otras, SSTS de 10 de septiembre y 17 de noviembre de 1987
(RAJ 6046 y 8406, respectivamente), 20 de marzo de 1989 (RAJ 2186), 7 de noviembre
de 1997 (RAJ 7937), 18 de noviembre de 1998 (RAJ 9693), 4 de febrero de 1999 (EDJ 1999/828),
15 de enero de 2001 (EDJ 2001/340) y 6 de julio de 2001 (EDJ 2001/15829).

En relacién con esta cuestién existen innumerables resoluciones judiciales de los tribu-
nales de instancia que mantienen la misma tesis; de todas ellas, citamos s6lo las més recien-
tes: SAP de Toledo de 23 de enero de 2001 (EDJ 2001/1136), SAP de Asturias de 19 de febre-
ro de 2001 (EDJ 2001/4103) y SAP de Valencia de 12 de abril de 2001 (EDJ 2001/13952).

68 Afirma Domingo BELLO JANEIRO, «Los acreedores y la modificacién del régimen
econémico matrimonial», RJN, julio-septiembre 1993, p. 52, que el acreedor para que
triunfase su pretensién deberia instar, con apoyo legal en el articulo 1317 CC, la declara-
cién de inoponibilidad, irretroactividad, irrelevancia o ineficacia en lo perjudicial para sus
derechos de las capitulaciones matrimoniales que modifican el régimen econémico matri-
monial.

6  Eduardo SERRANO ALONSO, La liquidacion de la sociedad de gananciales en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1997, p. 85.

0 En este sentido declara la STS de 25 de enero de 1989 (RAJ 124) «que la disolu-
cién y subsiguiente liquidacién de la sociedad de gananciales, como consecuencia de capi-
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algunos pronunciamientos judiciales en los que, tras rechazar la
tesis de la inoponibilidad, s admiten el ejercicio de la accidn resci-
soria’l.,

Fernandez Campos 72 sefiala que «un sector de la doctrina entiende
que la rescisién sélo procede después de que el acreedor haya intenta-
do, sin éxito, hacer valer la proteccién de articulo 1317 CC y haberle
sido negada por no ser su débito consorcial». Bello Janeiro 3 afirma
que s6lo en estos casos procedera el ejercicio de la accion pauliana, y
concurriendo los demds requisitos exigidos por la ley, pues asi se
habra respetado el caricter subsidiario de la mencionada accion.

4. INEFICACIA DE LA LIQUIDA(;IC)N DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES POR LESION

Suele ser frecuente en las operaciones de liquidacién de la
sociedad de gananciales, que a la hora de valorar los bienes que
integran el patrimonio ganancial, ya sea por error o por mala fe de
uno de los sujetos que intervienen en la liquidacidn, se infravaloren
o se sobrevaloren determinados bienes de la masa ganancial. La
primera consecuencia de ello es que la cifra del activo que resulte

tulaciones matrimoniales otorgadas vigente el matrimonio, no perjudica en ningin caso los
derechos adquiridos por terceros, pues si mientras no se hayan pagado por entero las deu-
das de la sociedad los acreedores conservan sus créditos contra el cényuge deudor también
el cényuge no deudor responde con bienes que se le hubiesen adjudicado, toda vez que
existe una responsabilidad real de la masa de bienes gananciales que no desaparece por el
hecho de que hayan sido adjudicados». Rechaza la citada sentencia el ejercicio de la accién
rescisoria por fraude de acreedores debido a que «la actora disponia, con caricter previo al
ejercicio de la presente accidn rescisoria, de otro recurso legal: el de dirigir su acci6n ordi-
naria contra los demandados, en la seguridad de que la masa de bienes gananciales, inde-
pendientemente del cényuge en cuyo poder estuviesen después de las capitulaciones matri-
moniales, habrd de responder de la deuda contraida».

Rechazan también la accidn de rescisién por fraude de acreedores en relacién con las
capitulaciones matrimoniales las SSTS de 14 de octubre de 1987 (RAJ 7099), 17 de
noviembre de 1987 (RAJ 8406), 24 de noviembre de 1988 (RAJ 8705), 5 de junio de 1990
(RAJ 4733), 7 de noviembre de 1992 (RAJ 9098) y 18 de noviembre de 1998 (RAJ 9693).

Entre las sentencias de los tribunales de instancia que rechazan el ejercicio de la accién
de rescisién por fraude de acreedores respecto de las capitulaciones matrimoniales, podemos
citar la SAP de Lugo de 7 de abril de 1999 (EDJ 1999/12141), SAP de Asturias de 28 de junio
de 1999 (EDJ 1999/22922) y SAP de Murcia de 10 de julio de 2000 (EDJ 2000/38287).

" Entre las SSTS que admiten el ejercicio de la accién rescisoria se pueden citar las
de 19 de febrero de 1990 (RAJ 695), 9 de julio de 1990 (RAJ 5788), 29 de octubre de 1990
(RAJ 8264) y 8 de julio de 1991 (RAJ 5399).

También existen resoluciones de los tribunales de instancia que admiten el ejercicio de
la acci6n rescisoria. Son, entre otras, la SAP de Ciudad Real de 31 de diciembre de 1997
(EDJ 1997/19606), SAP de Barcelona de 10 de marzo de 2000 (EDJ 2000/23186) y SAP
de Le6n de 16 de marzo de 2000 (EDJ 2000/24569).

2 Juan Antonio FERNANDEZ CAMPOS, El fraude de acreedores: la accién pauliana,
Bolonia, 1998, p. 144.

Domingo BELLO JANEIRO, La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge
en la sociedad de gananciales, Barcelona, 1993, p. 627.
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de las mencionadas operaciones serd errénea, pues no se corres-
ponde con la realidad 7*. La valoracién defectuosa de los bienes
tiene como consecuencia, tal vez mds importante, la de la vulnera-
cién del articulo 1404 CC, que establece que el remanente de la
sociedad de gananciales 7> debe dividirse por mitad entre marido y
mujer o sus respectivos herederos. En estos casos, aunque sobre el
papel se respeta la igualdad cuantitativa en el reparto de los bienes,
en la realidad dicha igualdad no existe debido a dicha valoracién
errénea.

Sefiala Martin Meléndez ¢ que para remediar los efectos de una
valoracién incorrecta de los bienes de la sociedad de gananciales en
su liquidacion, existen dos posibles soluciones 77

a) Laanulabilidad de la particion.
b) Larescision de la particién.

Exponemos seguidamente, y de forma breve, los casos en los
que procede la anulabilidad de la particién de la sociedad de ganan-
ciales y en los que procede su rescision:

— A juicio de Martin Meléndez 78, 1a anulabilidad procederé en
los casos en los que la valoracién errénea de los bienes sea conse-
cuencia del dolo o de la mala fe de una de las partes ”. En cambio,
y con apoyo en las SSTS de 4 de diciembre de 1985 (RAJ 6202)

74 Como sefiala Marfa Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de
gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 489,
las consecuencias son de gran gravedad, «puesto que los resultados de las operaciones que
el avalio permite realizar resultaran falseados: tras restar el pasivo del activo, hallaremos
una cifra que no serd la ganancia real; las deudas no quedardn satisfechas si en pago de las
mismas se emplean bienes sobrevalorados; y, por ditimo, la igualdad cuantitativa de la par-
ticién, serd vulnerada».

Una vez que se han pagado todas las deudas de la sociedad de gananciales.

76 Marfa Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de gananciales.
Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 490.

77 Una vez mds en esta materia debemos remitirnos a la regulacién del Cédigo civil
sobre la particién de herencia y a las soluciones que se adoptan cuando existe una valora-
cién incorrecta de los bienes hereditarios. En el mismo sentido, José Marfa CUTILLAS
TORNS, Las capitulaciones matrimoniales. Estudio de sus ineficacias y de sus acciones
impugnatorias, Valencia, 2000, pp. 181 a 189. Realiza el autor una exposicién de las distin-
tas tesis doctrinales que existen sobre la cuestion en materia de derecho hereditario y con-
cluye afirmando que son plenamente aplicables a la materia que nos ocupa, esto es, a la
liquidaci6n de la sociedad de gananciales.

78 Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacidn de la sociedad de gananciales.
Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 490

7 La jurisprudencia, de forma constante, mantiene que la particién tiene naturaleza
contractual. En este sentido podemos citar, entre otras, las SSTS de 29 de mayo de 1963
(RAJ 3589), 27 de noviembre de 1972 (RAJ 4663), 3 de febrero de 1982 (RAJ 374), 5 de
marzo de 1991 (RAJ 1718), 8 de febrero de 1996 (RAJ 864), 3 de febrero de 1999
(RAJ 747) y 18 de marzo de 1999 (RAJ 1859), asf como la STSJ del Pafs Vasco de 7 de
julio de 1999 (RAJ 5607). Es precisamente la naturaleza contractual de la particién lo que
permite aplicar a esta clase de supuestos las normas sobre vicios del consentimiento de los
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y 26 de enero de 1993 (RAJ 365), niega la posibilidad de anular la
liquidacién de la sociedad de gananciales si la causa de la valora-
cién incorrecta de los bienes es el error .

— Por lo que se refiere a la segunda posible solucién, esto es, la
rescisién por lesion 3!, afirma Martin Meléndez # que la misma es
aplicable a los supuestos en los que la valoracién incorrecta de los
bienes tiene como causa el error.

A continuacién, nos centramos en el estudio de la rescisién por
lesién de la liquidacién de la sociedad de gananciales. Lo primero
que debemos sefialar es que el articulo 1074 CC permite rescindir
la particién hereditaria «por causa de lesién en més de la cuarta
parte, atendiendo el valor de las cosas cuando fueron adjudicadas».
Como ya hemos indicado, entendemos que el articulo 1074 CC es
aplicable a los supuestos de liquidacion de la sociedad de ganancia-
les 83, La jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene la misma
tesis. Hemos de sefialar que ya en 1983, en concreto, en la senten-
ciade 11 de junio de 1983 (RAJ 3518), se admitié la aplicacién del
articulo 1074 CC a los supuestos de disolucién de la sociedad de
gananciales 8. El razonamiento en que se basa el Tribunal Supremo

contratos (arts. 1265 ss CC). [En este sentido, Félix HERNANDEZ GIL, «Sobre la ineficacia
de las particiones realizadas por comisario», RDP, tomo LI, 1968, pp. 524 a 544, cita las
SSTS de 9 de marzo de 1951 (RAJ 1611), 13 de octubre de 1960 (RAJ 3085) y 25 de
noviembre de 1965 (RAJ 5689); Pedro ROBLES LATORRE, La particidn convencional y su
impugnacién, Madrid, 1996, pp. 116 a 143.]

80 Afirma Félix HERNANDEZ GIL, «Sobre la ineficacia de las particiones realizadas por
comisario», RDP, tomo LII, 1968, pp. 533, que sélo el error que vicia la formacion de la
voluntad de los sujetos que intervienen en la particién (error in substantia y €l que da lugar
a la omisién de mis de «alguno o algunos» bienes en el inventario segiin lo expresa el art.
1079 CC) da lugar a la anulabilidad de ésta.

81 En relaci6n con la figura de la rescisi6n por lesién, pueden consultarse las mono-
grafias de Rafael ALVAREZ VIGARAY/Regina DE AYMERICH DE RENTERIA, La rescision por
lesion en el Derecho civil espaiiol comiin y foral, Granada, 1989; Amparo MONTANANA
CASANI, La rescision por lesion. (Origen, evolucidn histérica y recepcion en Derecho
moderno), Valencia, 1999; Pedro ROBLES LATORRE, La particién convencional y su
impugnacién, Madrid, 1996, pp. 183 a 219, y Maria Eugenia RODRIGUEZ MARTINEZ, La
accion de rescision por fraude de los derechos del consorte en la sociedad de ganancia-
les: el art. 1391 CC, Valencia, 2002, pp. 45 a 69.

82 Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de gananciales.
Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 491.

83 La STS de 26 de enero de 1993 (RAJ 365) admite la posibilidad de impugnar por
lesién en mds de la cuarta parte la liquidacién de una sociedad de gananciales que se ha
realizado por medio de un convenio regulador aprobado por la autoridad judicial.

Entre las sentencias de los tribunales de instancia que defienden la misma tesis pode-
mos citar la SAP de Huesca de 27 de octubre de 1998 (EDJ 1998/36702) y SAP de Zarago-
za de 29 de febrero de 2000 (EDJ 2000/8781).

Mantienen la misma tesis, José Maria CUTILLAS TORNS, Las capitulaciones matrimo-
niales. Estudio de sus ineficacias y de sus acciones impugnatorias, Valencia, 2000, pp. 219
a 247, y Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de gananciales.
Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, pp. 495 a 496.

8 Se trata de una jurisprudencia consolidada. Asi, por ejemplo, la STS de 8 de marzo
de 1995 (RAJ 2158) sefiala que «no hay ninguna posibilidad legal de eximirla de su suje-
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para considerar aplicable dicho precepto, no es sélo el del cardcter
supletorio de las normas de la particion y liquidacién de la heren-
cia, en virtud del articulo 1410 CC, sino también el del contenido
del articulo 1291.5 CC%.

La doctrina en esta cuestion estéd dividida. Un sector doctrinal,
de cardcter mayoritario, defiende la misma tesis que el Tribunal
Supremo #. Sin embargo, hay otro sector doctrinal minoritario 87
que considera que el articulo 1074 CC no es aplicable a los supues-
tos de liquidacién de la sociedad de gananciales.

El fundamento de la rescision se encuentra en la lesién que uno
de los conyuges (el ex conyuge o los herederos de uno de éstos)
sufre en su patrimonio. Lesion derivada de la atribucién, como pago
de su cuota en la sociedad de gananciales, de bienes cuyo valor no
la cubren, debido a la sobrevaloracién de alguno de los bienes que
se le han adjudicado, o a la infravaloracién de alguno de los bienes
que se han adjudicado a la otra parte 38,

Una vez que hemos comprobado que tanto la doctrina como la
jurisprudencia admiten, mayoritariamente, la posibilidad de rescin-
dir por lesién la liquidacion de la sociedad de gananciales cuando

cién a rescisién por lesién segiin el articulo 1074 CC, que es de aplicacién a la particién de
una sociedad de gananciales disuelta por mandato del articulo 1410, sin que ello obste que
haya ocurrido con ocasién de un convenio regulador de la separacién matrimonial».

En idéntico sentido, entre otras, SSTS de 1 de febrero de 1990 (RAJ 647), 24 de julio
de 1990 (RAJ 6178), 7 de noviembre de 1990 (RAJ 8532), 26 de enero de 1993 (RAJ 365)
y 20 de noviembre de 1993 (RAJ 9175).

Asimismo, podemos citar diversas resoluciones de los tribunales de instancia que
resuelven los casos conforme a la doctrina del Tribunal Supremo. Son, entre otras, la SAP
de Cantabria de 4 de julio de 1995 (RAJ civil 1388), SAP de Asturias de 16 de enero de
1997 (RAIJ civil 763) y SAP de Asturias de 10 de noviembre de 1997 (EDJ 1997/16731).

85 En el mismo sentido, SAP de Madrid de 18 de enero de 1999 (EDJ 1999/9180).

8 Marfa Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de gananciales.
Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 491, nos ofre-
ce dos razones por las cuales hay que entender aplicable el articulo 1074 CC a las liquida-
ciones de la sociedad de gananciales: la primera es la remisién que realiza el articulo 1410
CC a las normas de la particion de.la herencia; la segunda razén que sefiala es de caricter
material, es decir, por «la semejante naturaleza de la particién de la herencia y la del rema-
nente liquido de la sociedad de gananciales (...). Ademds ambas se rigen por los mismos
principios, a saber: el de igualdad cuantitativa y, en lo posible, cualitativa»; José Antonio
MaRTIN PEREZ, La rescisién del contrato. (En torno a la lesion contractual y el fraude de
acreedores), Barcelona, 1995, p. 363; Rafael ALVAREZ VIGARAY/Regina DE AYMERICH DE
RENTERIA, La rescision por lesion en el Derecho civil espafiol comiin y foral, Granada,
1989, p. 99; José Maria CuTILLAS TORNS, Las capitulaciones matrimoniales. Estudio de sus
ineficacias y de sus acciones impugnatorias, Valencia, 2000, p. 183.

87 Jesis DELGADO ECHEVERRIA, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de junio de 1983», CCJC, 1983, nim. 3, pp. 763 y 764, y Domingo BELLO JANEIRO,
«Los acreedores y la modificacién del régimen econémico matrimonial», RJN, julio-sep-
tiembre 1993, p. 63.

88 Sefiala Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 494,
que la lesién puede tener como causa la sobrevaloracién de las deudas en los casos en los
que «por haberse encargado uno de los cényuges de satisfacerlas, le son adjudicados,
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existe una valoracién errénea de los bienes, el paso siguiente es
aplicar a nuestro supuesto de hecho las normas previstas en el C4di-
go civil (arts. 1073 a 1081) para la rescisién por lesion de las parti-
ciones hereditarias 3.

4.1 Requisitos de la rescisién por lesién

Para que los Tribunales estimen la accién de rescisién por
lesion, el perjuicio sufrido debe ser de cierta entidad. Concretamen-
te, como sefiala el articulo 1074 CC, debe ser de mas de una cuarta
parte del valor de la cuota ® que corresponda al sujeto en cues-
tién °!. Mantiene la STS de 20 de noviembre de 1993 (RAJ 9175)
que no procede declarar la rescision de la liquidacién de una socie-

para pago de las mismas, bienes de la masa comiin, fuera de lo que corresponda por su
cuota».

Véase, en este sentido, la STS de 26 de enero de 1993 (RAJ 365).

8 Afirma Marfa Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1993, p. 493,
que el articulo 1075 CC no resulta aplicable a los casos de rescisién por lesién de la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales porque «la causa que ha llevado a la particién no ha
sido, al menos directamente, el fallecimiento de una persona, sino la disolucién de un régi-
men econémico matrimonial». Asimismo considera que el parrafo tercero del articulo 1077
CC no resulta aplicable a esta clase de supuestos porque «las partes entre las que los bienes
defectuosamente valorados se reparten, son siempre dos».

% En este sentido, STS de 8 de julio de 1995 (EDJ 1995/3482).

En esta cuestion consideramos muy ilustrativa la sentencia que en grado de apelacién
dicté la Audiencia Provincial de Madrid el 18 de enero de 1999 (EDJ 1999/9180). Seiiala
en su FD 5.° «que cualquier lesién no basta para justificar la rescisién de la liquidacién,
particién y adjudicacién que se persigue en el procedimiento, considerdndose que la posibi-
lidad rescisoria queda abierta para los casos de lesién especialmente graves, cifrdindose
legalmente la gravedad de la lesién en el derecho de que equivalga a més de un cuarto del
valor que hubiera debido recibir el pretendidamente perjudicado, lesién que deberd produ-
cirse como consecuencia de la sobrevaloracién de alguno o algunos de los bienes adjudica-
dos en la cuota o lote correspondiente a uno de los interesados, por lo que en consecuencia,
aquél que considere habérsele producido la lesién, deducida su pretensién en el juicio, de
conformidad con los principios que en materia probatoria emanan del articulo 1214 CC
[precepto derogado por la DD inica de la LEC de 2000; en la actualidad resulta de apli-
cacion el articulo 217 LEC de 2000], deberd probar que el valor real de aquellos que se le
ha adjudicado es inferior en mds de la cuarta parte al valor real que hubiera debido corres-
ponderle, de haberse valorado correctamente todos los bienes repartidos en el tiempo en
que le fueron adjudicados, y en este punto, no cabe sino concluir en que la demandante no
ha logrado tal prueba».

Pedro RoBLES LATORRE, La particién convencional y su impugnacién, Madrid, 1996,
pp- 202 y 203, seiiala que un sector doctrinal [cita a Francisco de Asfs SANCHO REBULLIDA,
Estudios de Derecho Civil, Pamplona, 1978, p. 607] critica la exigencia de que la lesién
deba ser superior a un cuarto porque en determinados casos puede ser una cuantfa muy ele-
vada. Compartimos, en este punto, la opinién de ROBLES LATORRE cuando afirma que la
exigencia legal de que la lesi6n sea superior a un cuarto estd justificada. Mantiene que «el
fundamento de la existencia del margen del cuarto es la complicacién técnica de la parti-
cién» y porque «ademds de este modo se evita que cualquier pequeifia desviacién entre lo
adjudicado y la cuota dé lugar a una impugnacién, lo que seria contrario al principio de
conservacion de la particién».

1 Entiéndase, cényuge, ex cényuge o herederos de uno de los c6nyuges.
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dad de gananciales cuando «hayan dejado de incluirse en ella
(voluntaria o involuntariamente) algunos bienes o valores omitidos
(...) sino que la solucién adecuada es la de completar o adicionar la
liquidacién ya hecha con los bienes y deudas que dejaron de
incluirse en la misma» %2.

Cuestién importante es la de fijar el momento temporal en el
que hay que valorar los bienes para determinar si existié o no
lesién. Realizando una interpretacion literal del articulo 1074 CC
parece que ese momento es el de la adjudicacién de los bienes 3.

El c6nyuge que interpone la demanda debe probar, tanto el error
en la valoracién de los bienes, como la existencia de la lesién eco-
némica (perjuicio) en més de la cuarta parte **. Para probar el per-

92 En este mismo sentido, la STS de 22 de febrero de 1994 (RAJ 1109) afirma que por
mandato imperativo del articulo 1079 CC, «la omisién de algunos objetos o valores no da
lugar a que se rescinda la particién por lesién, sino a que se complete o adicione la parti-
cién con los objetos o valores omitidos».

En relacién con esta cuestién existen diversas resoluciones dictadas por los tribunales
de instancia que defienden la misma tesis. Son la SAP de Asturias de 10 de noviembre de
1997 (EDIJ 1997/16731), SAP de Zaragoza de 29 de febrero de 2000 (EDJ 2000/8781) y
SAP de Santa Cruz de Tenerife de 11 de noviembre de 2000 (EDJ 2000/62639).

Por su parte, Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de
gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995,
pp. 417 a 427, afirma que la solucién que establece el articulo 1079 CC es la mis acorde
con el principio que inspira la regulacién del Cédigo civil denominado favor partitionis o
de conservacién de la particién.

93 La doctrina, de forma undnime, defiende esta tesis. Entre otros, Maria Teresa
MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de gananciales. Restablecimiento del
equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 494, se pronuncia en favor de esta
postura, indicando que a estos efectos la fecha de la disolucién de la sociedad de ganancia-
les o de la impugnaci6n de la liquidacién carece de importancia; Pedro ROBLES LATORRE,
La particién convencional y su impugnacion, Madrid, 1996, p. 202, y Juan VALLET DE
GoYTISOLO, «Comentario a los articulos 1073 y 1074 del Cédigo civil», Comentarios al
Cddigo civil y compilaciones forales (dirigido por Manuel Albaladejo), tomo X1V, volu-
men 2.°, Madrid, 1989, pp. 515 y 516.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene la misma tesis. Entre otras, SSTS de
8 de marzo de 1995 (RAJ 2185) y 8 de julio de 1995 (EDJ 1995/3482).

Existen, en relacién con esta cuestion, resoluciones de los tribunales de instancia que
se pronuncian en idéntico sentido. As{, por ejemplo, SAP de Asturias de 10 de noviembre
de 1997 (EDJ 1997/16731) y SAP de Palencia de 25 de marzo de 1999 (EDJ 1999/9610).

9 Se pronuncian en este sentido las SSTS de 4 de diciembre de 1985 (RAJ 6202) y 14
de junio de 1993 (RAJ 4832).

La SAP de Palencia de 25 de marzo 1999 (EDJ 1999/9610) afirma en su FD 3.° que
«la prosperabilidad de la rescisién por lesién requiere que quien la postula acredite cumpli-
damente como el valor del lote que le fue adjudicado es inferior al menos en una cuarta
parte respecto a la cuota que realmente le correspondia, calculado l6gicamente el valor de
los bienes al tiempo de su adjudicacién y no al de la formalizacién de la demanda (STS
de 21 de marzo de 1985). Es ello consecuencia de que el legislador, consciente de que la
complejidad de las operaciones particionales impide el ajuste absoluto de los lotes con las
cuotas correspondientes, s6lo legitima la rescisién de la particién por lesiones verdadera-
mente graves».

Por otra parte, la apreciacién de tales circunstancias, segtin declara el Tribunal Supre-
mo en la sentencia ya citada de 4 de diciembre de 1985 (RAJ 6202), es una cuestién de
hecho que como tal es apreciada libremente por los tribunales de instancia.
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juicio sufrido, debera determinar el valor que tenia el patrimonio
ganancial en el momento de la adjudicacién (no dnicamente los
bienes que se le han adjudicado y que considera sobrevalorados, ni
tampoco s6lo los bienes que han sido adjudicados al otro cényuge y
que considera infravalorados). También se debe valorar el pasivo de
la sociedad de gananciales, con la finalidad de poder calcular el
remanente a dividir. De esta forma se podra calcular el valor de la
cuota que le corresponde como consecuencia de la liquidacién de la
sociedad de gananciales. Si la diferencia entre el valor de la cuota y
el valor de los bienes que se le han adjudicado es superior a la cuar-
ta parte, entonces puede afirmarse que procede la rescisiéon por
lesién. En tal sentido afirma Serrano Alonso %, que «la posibilidad
de rescindir la liquidacién se considera como un remedio de carac-
ter subsidiario y excepcional y por lo tanto sélo aplicable cuando se
acredite la existencia de la lesién en la cuantia legalmente estable-
cida» %,

Por ultimo, para que proceda la rescisién por lesién de la liqui-
dacién, no s6lo se exige haber sufrido un perjuicio en cuantia supe-
rior a la cuarta parte de su cuota, sino que también es necesario, en
virtud del articulo 1078 CC, que el cényuge que solicite la resci-
sién no haya «enajenado el todo o una parte considerable de los
bienes inmuebles que le hubieran sido adjudicados» ?7. Ahora bien,

Mantienen la misma tesis, entre otros, Manuel de la CAMARA ALVAREZ, «Comentario
de los articulos 1073 a 1078 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por
Céandido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo
Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, p. 2528;
Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de gananciales. Restable-
cimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 494, y Pedro ROBLES
LATORRE, La particion convencional y su impugnacion, Madrid, 1996, p. 203.

95 Eduardo SERRANO ALONSO, La liquidacion de la sociedad de gananciales en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1997, p. 89.

% En este sentido se pronuncia la STS de 20 de noviembre de 1993 (RAJ 9175).

97 En este sentido, la sentencia dictada en grado de apelacién por la Audiencia Provin-
cial de Huesca con fecha de 27 de octubre de 1998 (EDJ 1998/36702) afirma, con apoyo en
el articulo 1078 CC, que no se puede ejercitar la accién de rescisién por lesién cuando se ha
«dispuesto de un bien inmueble de considerable importancia en relacién con el importe de
los que le fueron adjudicados».

El fundamento del articulo 1078 CC se encuentra, a juicio de la mayoria de la doctri-
na, en que la enajenacién implica una renuncia tdcita a la accién de rescision por lesién [en
este sentido, entre otros, Félix HERNANDEZ GIL, «Sobre la ineficacia de las particiones rea-
lizadas por comisario», RDP, tomo LI, 1968, p. 541]. En nuestra opini6n, dicho argumento
nos parece dudoso. En el mismo sentido, Luis Diez-Picazo/Antonio GULLON, Sistema de
Derecho Civil, volumen IV, 8.% edicién, Madrid, 2001, p. 551. Por su parte, Juan VALLET DE
GoyTisoLo, «El principio del favor partitionis», ADC, 1990, fasciculo I, p. 8 (en nota 12),
afirma que «en el articulo 1078 no actda el principio del favor partitionis, sino més bien el
de los actos propios e incluso el de buena fe, pues mal puede reclamar la rescisién de una
particién quien ha enajenado en base a ella y que, por ello, no podr4 restituir in natura
—conforme al articulo 1295, II- a la masa comtn lo por el mismo enajenado».

Por otra parte, aunque el articulo 1078 CC sélo se refiere a los bienes inmuebles, un
sector doctrinal representado por Manuel de la CAMARA ALVAREZ, «Comentario de los
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(qué alcance tiene la expresién «hubiese enajenado» contenida en
el articulo 1078 CC?, ;debemos interpretarla extensiva o restricti-
vamente? En relacién con esta cuestién, Robles Latorre afirma,
acertadamente, que la citada expresién «debe entenderse en sentido
amplio de modo que incluya no sélo las enajenaciones propiamente
dichas sino también la creacién de gravdmenes (hipotecas, usufruc-
tos)» %,

4.2. Legitimacién, renuncia a la accion, plazo de ejercicio
y efectos de la estimacion de la acciéon

No parece plantear problema alguno la cuestién de la legitima-
cion activa para el ejercicio de la accion de rescision por lesion del
articulo 1074 CC: esta legitimado el c6nyuge (o en su caso, el ex
cényuge o los herederos) que haya sufrido el perjuicio *°. Tampoco
existen, a nuestro juicio, grandes interrogantes en lo referente a la

articulos 1073 a 1078 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por Céndi-
do Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Le6n, Rodrigo Bercovitz y Pablo Sal-
vador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, pp. 2526 y 2527;
Marfa Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de gananciales. Restable-
cimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 495; Pedro ROBLES
LATORRE, La particion convencional y su impugnacién, Madrid, 1996, p. 207, y Juan
VALLET DE GoyTisoLo, «Comentario al articulo 1078 del Cédigo civil», Comentarios al
Cddigo civil y compilaciones forales (dirigido por Manuel Albaladejo), tomo XIV, volu-
men 2.°, Madrid, 1989, p. 562, es partidario de interpretar de forma extensiva el menciona-
do precepto para incluir dentro de su &mbito de aplicacién a los bienes muebles de conside-
rable valor econémico. Mantiene que hay que atender a la importancia cuantitativa de la
enajenacién respecto de la cuota, con independencia de que se trate de bienes muebles o
inmuebles. En este sentido, la SAP de La Coruifia de 8 de noviembre de 2000 (EDJ
2000/58781) se hace eco de la interpretacién que parte de la doctrina realiza del articu-
lo 1078 CC.

8 Pedro ROBLES LATORRE, La particién convencional y su impugnacion, Madrid,
1996, p. 207. El fundamento de dicha interpretacién se encuentra en que esos gravimenes
implican que la cosa pierde valor y «la funcionalidad que tenfa en el momento de la adjudi-
cacién». En el mismo sentido, Manuel ALBALADEIO, Curso de Derecho Civil. V. Derecho
de Sucesiones, 7." edicion, Barcelona, 1997, p. 179; Manuel de la CAMARA ALVAREZ,
«Comentario de los articulos 1073 a 1078 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil
(dirigido por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Le6n, Rodrigo Ber-
covitz y Pablo Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993,
p. 2526, y Juan VALLET DE GOYTISOLO, «Comentario al articulo 1078 del Cédigo civil»,
Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales (dirigido por Manuel Albaladejo),
tomo X1V, volumen 2.°, Madrid, 1989, p. 563.

%% En idénticos términos se pronuncian Manuel ALBALADEIO, Curso de Derecho Civil.
V. Derecho de Sucesiones, 1. edici6n, Barcelona, 1997, p. 179; Federico DE CAsTRO, El
negocio juridico, reedicion facsimilar, Madrid, 1997, p. 525; Manuel de la CAMARA
ALVAREZ, «Comentario de los articulos 1073 a 1078 del Cédigo civil», Comentario del
Cddigo civil (dirigido por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn,
Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo 1, Ministerio de Justicia, 2.* edicidn,
Madrid, 1993, p. 2527; Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de
gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995,
p. 498, y Pedro ROBLES LATORRE, La particién convencional y su impugnacion, Madrid,
1996, pp. 203 a 205.
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cuestién de quién esta legitimado pasivamente en este tipo de
supuestos. La parte demandada serd el otro sujeto de la particion
que no ha sufrido el perjuicio econémico ' (c6nyuge, ex conyuge
o los herederos de uno de los conyuges).

Otra de las cuestiones que se plantean es si uno de los conyuges
puede renunciar, en el momento de practicar la liquidacién y par-
ticién de la sociedad de gananciales, a la accién de rescision

por lesién 91, El Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia
[entre otras, SSTS de 13 de diciembre de 1992 (RAJ 10399), 30
de noviembre de 1994 (RAJ 8638) y 3 de diciembre de 1994
(RAJ 9400)] exige que las renuncias sean «claras, terminantes o
deducidas de hechos o actuaciones de interpretacién univoca, no
dudosa o incierta». Ello significa, por tanto, que no sélo serdn «vali-
das las que se hagan con palabras practicamente sacramentales»,
sino que «es posible inferirlas o deducirlas de hechos, actos o con-
ductas que han de llevar rectamente, sin duda alguna, a darles la
significacién de renuncia» '%2, En virtud de lo anterior, y con apoyo
en la STS de 22 de febrero de 1994 (RAJ 1109), hemos de afirmar
que cabe la posibilidad de renunciar a la accién de rescisién por
lesién ', Sefiala la mencionada sentencia que cuando en la escritu-
ra de liquidacién se afirma que nada se tienen que reclamar las par-
tes, entonces «es légico entender que se ha renunciado a la resci-
sion por lesion» 1%, En conclusidn, la renuncia previa a la accién de

100 En este sentido, Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad
de gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995,
p- 498, considera que «en los supuestos en los que la particién la llevé a cabo un tercero por
acuerdo de los participes», no es necesario «demandarle también a él». Por su parte, Pedro
ROBLES LATORRE, La particién convencional y su impugnacion, Madrid, 1996, p. 205, se
pronuncia en parecidos términos.

01 La STS de 11 de junio de 1957 (RAJ 2517) en relacion con esta cuestién conside-
ra que s6lo seré vilida la renuncia cuando se haya realizado con conocimiento de todas las
circunstancias de hecho que determinen la lesién.

En este mismo sentido, Juan VALLET DE GOYTISOLO, «Comentario al articulo 1078 del
Cédigo civil», Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales (dirigido por Manuel
Albaladejo), tomo XIV, volumen 2.°, Madrid, 1989, p. 560.

102 Véase la STS de 22 de febrero de 1994 (RAJ 1109). 3

103 En idéntico sentido se pronuncian Manuel de la CAMARA ALVAREZ, «Comentario
de los articulos 1073 a 1078 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por
Céndido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo
Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2." edicién, Madrid, 1993, p. 2527;
Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de gananciales. Restable-
cimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 500, y Pedro ROBLES
LATORRE, La particién convencional y su impugnacién, Madrid, 1996, pp. 208 y 209.

104 En relacién con esta cuestién consideramos interesante transcribir parcialmente
algunas resoluciones judiciales dictadas por los tribunales de instancia. Afirma la SAP de
Cantabria de 4 de julio de 1995 (RAJ civil 1388) que «practicada una liquidaci6n y parti-
cién con intervencién de los interesados, sin oponer reparo alguno, y elevada por los mis-
mos a escritura pablica, no pueden las operaciones divisorias ser impugnadas eficazmente
por uno de ellos por motivos que fueran conocidos al prestar su aprobacién, ni reformarse



La ineficacia de la liquidacion de la sociedad de gananciales: estudio... 251

rescision por lesion serd valida cuando se realiza de forma libre y
no viciada y siempre que no se vulneren los limites establecidos en
el articulo 6.2 CC; esto es, que no cause perjuicio a terceros.

Por lo que se refiere al plazo de ejercicio de la mencionada
accion, el articulo 1076 CC seiiala que es de cuatro afios, «contados
desde que se hizo la particién». Entendemos, siguiendo a la doctri-
na'® y a la jurisprudencia '%, que dicho plazo es de caducidad.

Los efectos de la estimacion de la accion de rescision por lesion
de la liquidacién de la sociedad de gananciales, estdn previstos, por
remisién del articulo 1410 CC, en el articulo 1077 CC '%7. Dispone
el mencionado precepto que el demandado podra optar entre reali-

sus disposiciones, precisando la sentencia de 14 de diciembre de 1957 (RAJ 3445), que la
afirmacién de que la conformidad al cuaderno particional no puede impedir el ejercicio de
la accién rescisoria, s6lo cabe admitirla cuando se funde en hechos no conocidos cuando la
conformidad se prest6».

En el mismo sentido, la SAP de Huesca de 27 de octubre de 1998 (EDJ 1998/36702).
Por su parte, la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 11 de noviembre de 2000 (EDJ
2000/62639), mantiene la misma tesis. Afirma la citada sentencia que «es 16gico entender
que se ha renunciado a la rescisi6n por lesion (...) porque en la cldusula segunda apartado
tercero del convenio regulador se dice: «Con las anteriores asignaciones y compensaciones
econdmicas quedan saldadas y finiquitadas todas las relaciones econdémicas existentes
entre los esposos, y, por tanto, liquidada la sociedad legal de gananciales, renunciando a
toda accidn reciproca posterior», 1o que evidencia la voluntad indiscutible de renuncia de
las partes».

105 En este sentido, Manuel ALBALADEJO, Curso de Derecho Civil. V. Derecho de
Sucesiones, 7." edicién, Barcelona, 1997, p. 179; Federico de CASTRO, El negocio juridico,
reedici6n facsimilar, Madrid, 1997, p. 526; Manuel de la CAMARA ALVAREZ, «Comentario
de los articulos 1073 a 1078 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por
Cindido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo
Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, p. 2527,
Marfa Teresa MARTIN MELENDEZ , La liquidacion de la sociedad de gananciales. Restable-
cimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 499; Juan VALLET DE
GovTisoLo, «Comentario al articulo 1076 del Cédigo civil», Comentarios al Cédigo civil y
compilaciones forales (dirigido por Manuel Albaladejo), tomo X1V, volumen 2.°, Madrid,
1989, p. 541, y Pedro ROBLES LATORRE, La particion convencional y su impugnacion,
Madrid, 1996, p. 210.

106 Mantiene la citada tesis, entre otras, la STS de 6 de junio de 1990 (RAJ 4739).

Entre las resoluciones dictadas por los tribunales de instancia también encontramos
sentencias que mantienen la misma tesis que la jurisprudencia del Tribunal Supremo; véase,
en este sentido, la SAP de Zaragoza de 19 de enero de 2000 (EDJ 2000/2576).

Mencién especial debemos hacer de la STS de 16 de mayo de 1997 (EDJ 1997/4125).
Dicha sentencia al abordar la cuestién del plazo de ejercicio de la acci6én de rescisién por
lesi6n (art. 1076 CC) afirma, de forma ambigua, que ésta prescribe a los cuatro afios. De los
Fundamentos de Derecho de la sentencia resuita harto complicado averiguar si el Tribunal
Supremo utiliza el término prescripcién en sentido estricto, o si por el contrario, lo emplea,
de manera incorrecta, como sinénimo de caducidad.

107 E] citado precepto se inspira en el principio favor partitionis [en este sentido,
Manuel de la CAMARA ALVAREZ, «Comentario de los articulos 1073 a 1078 del Cédigo
civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por Céndido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-
Picazo Ponce de Le6n, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo I, Ministerio
de Justicia, 2." edicién, Madrid, 1993, p. 2528; Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liqui-
dacion de la sociedad de gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patri-
moniales, Madrid, 1995, p. 500; Pedro ROBLES LATORRE, La particién convencional y su
impugnacion, Madrid, 1996, pp. 216 y 217, y Juan VALLET DE GOYTIsoLO, «Comentario al
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zar una nueva particion o indemnizar el dafio causado a la otra
parte 1%, Si se opta por esta tltima posibilidad, el parrafo segundo
del articulo 1077 CC establece que la indemnizacién «puede hacer-
se en numerario o en la misma cosa en que resultd el perjuicio».
Asi pues, existen dos formas de abonar la indemnizacién: a) en
dinero; b) «en la misma cosa en que resulto el perjuicio». A dife-
rencia de la primera forma de abonar la indemnizacién, no esta
claro en qué consiste la segunda. Debemos, por tanto, preguntarnos
cudl es el significado de la expresion «en la misma cosa en que
resulté el perjuicio». Albaladejo '%° nos ofrece una respuesta que, a
nuestro entender, es convincente. Afirma que la aludida expresion
«significa repartir correctamente el mismo bien cuyo reparto oca-
siond la lesién. Por ejemplo, si ésta procede de que una finca se
adjudicé a otro heredero [en nuestro supuesto, conyuge, ex conyuge
o0 herederos de uno de los conyuges] por un valor muy inferior al
real, se repara detrayendo a ese heredero [conyuge, ex conyuge o
herederos de uno de los conyuges] la parte necesaria de la misma,
adjudicédndola al lesionado o lesionados». Por otra parte, la doctrina
mayoritaria ''0 realiza una interpretacién extensiva de la expresién
contenida en el articulo 1077 CC, admitiendo la posibilidad de que
se indemnice con cosas de la misma naturaleza, especie y calidad, a
la de aquella cuya valoracién errénea caus6 la lesién 1.

articulo 1077 del Cédigo civils, Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales (diri-
gido por Manuel Albaladejo), tomo XIV, volumen 2.°, Madrid, 1989, p. 545].

En relacién con el principio favor partitionis, véase, entre otros, Juan VALLET DE
GovyTisoLo, «El principio del favor partitionis», ADC, 1990, fasciculo I, pp. 5 a 24, y Pedro
ROBLES LATORRE, La particion convencional y su impugnacién, Madrid, 1996, pp. 99 a 102.

108 En este sentido, entre otras, STS de 7 de noviembre de 1990 (RAJ 8532) y en
4mbito de las resoluciones de los tribunales de instancia, véase la SAP de Segovia de 27 de
mayo de 1999 (EDJ 1999/23950).

109 Manuel Albaladejo, Curso de Derecho Civil. V. Derecho de Sucesiones, 7.° edi-
cién, Barcelona, 1997, p. 178.

119 Entre otros, Manuel ALBALADEIO, Curso de Derecho Civil. V. Derecho de Sucesio-
nes, 7.2 edici6n, Barcelona, 1997, p. 178; Manuel de la CAMARA ALVAREZ, «Comentario de
los articulos 1073 a 1078 del Codxgo civil», Comentario del Cédigo civil (dirigido por Cén-
dido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Le6n, Rodrigo Bercovitz y Pablo
Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, pp. 2528
y 2529; Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de gananciales.
Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, 1995, p. 501; Pedro
ROBLES LATORRE, La particidn convencional y su impugnacién, Madrid, 1996, pp. 215
y 216, y Juan VALLET DE GOYTISOLO, «Comentario al articulo 1077 del Cédigo civil»,
Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales (dirigido por Manuel Albaladejo),
tomo XIV, volumen 2.°, Madrid, 1989, p. 552.

11 En aplicaci6n de esta interpretacién Manuel ALBALADEIO, Curso de Derecho Civil.
V. Derecho de Sucesiones, 7." edicién, Barcelona, 1997, p. 178, afirma que si la cosa cuya
mala valoracién causé la lesién era un mueble, se deberd indemnizar con otro mueble; si se
trataba de un inmueble. la indemnizacién se materializard en otro inmueble.
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GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio: El derecho de autor en inter-
net. La Directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la socie-
dad de la informacion, ed. Comares, Granada, 2001, 647 pp.

Cuando en 1987 se promulgé la Ley de Propiedad Intelectual, la explota-
cion de las obras, interpretaciones, fonogramas, grabaciones audiovisuales,
emisiones de las entidades de radiodifusién, meras fotografias y determina-
das producciones editoriales (para abreviar, en lo sucesivo me referiré a obras
y otras prestaciones protegidas, utilizando la terminologfa adoptada reciente-
mente por el legislador comunitario), se llevaba a cabo en un entorno esen-
cialmente analégico. El desarrollo de la tecnologia digital iniciado en la déca-
da de los ochenta motivé la aparicién no sélo de nuevos tipos de obras, como
las bases de datos electrénicas o las obras multimedia, que se sustentan sobre
programas de ordenador, sino también de nuevas formas de explotacion: la
reproduccién (que no transformacién) de una obra o prestacién protegida a
través de su digitalizacién, la distribucién de ejemplares de la misma en
soportes digitales y, mds modernamente, su puesta a disposicién del piblico a
través de una red digital como pueda ser internet. Ello hizo necesario que los
legisladores nacionales adaptaran sus leyes de propiedad intelectual a los
nuevos tiempos, de modo que pudieran proporcionar soluciones adecuadas a
los recientes entornos digitales, conjugando los intereses de los titulares de
los derechos sobre las obras y prestaciones protegidas con los de los propios
usuarios. En nuestro continente, dicha adaptacién ha venido de la mano de la
actuacién de la Comunidad Europea que, con el fin de facilitar la libre circu-
lacién de estos bienes en el mercado comiin a través de la armonizacién de
los ordenamientos internos, ha aprobado sucesivas directivas que han incidi-
do en mayor o menor medida sobre la propiedad intelectual en los entornos
digitales. Primero fue la Directiva 91/250/CEE, sobre la proteccién juridica
de los programas de ordenador (transpuesta al ordenamiento espafiol median-
te la Ley 16/1993, de 23 de diciembre}. Después, la Directiva 96/9/CE, sobre
la proteccién juridica de las bases de datos (incorporada al ordenamiento
espaiiol a través de la Ley 5/1998, de 6 de marzo). Y por ultimo, la Directi-
va 2001/29/CE, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de
la informacién (en adelante, DDASI). A esta Directiva, pendiente de transpo-
sicién, y a su aplicaci6n a los entornos de las redes digitales de transmisién de
datos dedica el profesor Ignacio Garrote Ferndndez-Diez la monografia obje-
to de esta recensién. Pero no sélo se refiere a la citada Directiva, sino también
a los Tratados de 1a OMPI de 1996 relativos al derecho de autor y a los dere-
chos sobre las interpretaciones o ejecuciones y los fonogramas, conocidos
como Tratados de Internet, y a las soluciones que conforme al vigente texto
Refundido de la Propiedad Intelectual (TRLPI) pueden otorgarse a los pro-
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blemas que surjan en este 4mbito, todo ello aderezado con abundantes refe-
rencias de Derecho comparado.

El autor abre el libro con un capitulo de caricter introductorio en el que
realiza una mds que ftil descripcién de internet, sus caracteristicas principa-
les, su evolucién histérica, su funcionamiento y sus herramientas y utilidades
principales (como el correo electrénico, los grupos de noticias, el chat, telnet
o los sistemas de recuperacién remota de la informacién, por ejemplo el pro-
tocolo FTP o la propia World Wide Web), enumerando a continuacién los pro-
blemas fundamentales que plantea la digitalizacién en relacién con la propie-
dad intelectual. Resumidamente, puede decirse que la digitalizacidn facilita la
reproduccidn de calidad, la comunicacién publica de las copias resultantes y
su manipulacion (ya sea la combinacién de obras y prestaciones pertenecien-
tes a diversos medios expresivos, ya sea su simple alteracién). Todo ello con-
vierte los entornos digitales en magnificos caldos de cultivo para el pirateo,
circunstancia que viene acrecentada por la creencia de los usuarios de que la
circulacién de la informacién por la red debe ser libre y gratuita.

Se refiere después a las paginas y sitios web como obras protegidas por el
derecho de autor. En concreto, los califica como programas de ordenador, si
bien admite la proteccion separada de su presentacién visual conforme a la
categoria de obras a la que pertenezca. Podria criticarse lo que me parece una
variacién del orden l6gico de las cosas. Lo que el webmaster (disefiador del
sitio web) quiere ofrecer y el usuario quiere disfrutar no es el programa de
ordenador, sino su presentacion visual, con o sin sonidos, pero aquél es
imprescindible para la propia existencia de la pagina web. Por ello, en mi opi-
nidén puede ser mds razonable considerar que la pagina web estd integrada por
ambos, programa y presentacion visual (incluso cuando estdn realizados por
persona distinta), de forma similar a como una cancién estd formada por letra
y musica. Eso si, s6lo se protegerd aquello que sea original, 1o que en relacién
con las pdginas web mds simples puede llevarnos a negar tutela al programa
de ordenador cuando sea la forma tnica de conseguir una determinada pre-
sentacion visual, que en cambio puede tener un disefio original o constituir
una base de datos o una coleccién protegible (igual que en una cancién puede
protegerse la miisica pero no la letra, o viceversa). Ello no obstante, se opte
por la alternativa propuesta por el profesor Garrote o por la expuesta somera-
mente aqui, las consecuencias a las que ambas conducen en la préctica no
difieren en exceso.

Termina el capitulo con una concisa alusién a la tutela de los nombres de
dominio por la propiedad intelectual e industrial y a la imposibilidad de pro-
teger internet en su totalidad como una coleccién o base de datos.

El capitulo II aborda, también en términos genéricos, problemas que en
relacion con el derecho de autor suscitan las redes digitales, a la mayoria de
los cuales intenta dar respuesta en capitulos ulteriores, y explica con talante
critico las diferentes posturas doctrinales existentes para afrontarlos. Estas
pueden clasificarse en tres grupos: teorfas neocldsicas, teorfas minimalistas y
teorfas eclécticas. Los neoclasicos parten de un andlisis econémico del dere-
cho para defender una visién expansiva de la propiedad intelectual en el ambi-
to de los entornos en linea. Consideran que a los autores les corresponden
todas las formas de explotacién de sus obras, y que las excepciones a sus
derechos sélo tienen sentido cuando responden a imperfecciones insuperables
del mercado, de modo que si la técnica les permite contratar directamente con
los usuarios, primar4 el derecho exclusivo, pasando a ser dispositivas las nor-
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mas que contemplan excepciones o licencias obligatorias. Ahora bien, tenien-
do en cuenta que muchas de las excepciones responden a un interés general
que debe primar sobre los intereses privados de los titulares de los derechos
de propiedad intelectual, algunos neocldsicos han adoptado posiciones mas
moderadas declardndolas indisponibles. Opuestas a las teorias neocldsicas
estdn las teorias minimalistas. Para los minimalistas mas radicales, el derecho
de autor estd obsoleto para los entornos en red, que deben fundarse en el prin-
cipio de libre acceso a las obras y prestaciones protegidas que albergan. Los
autores, artistas, productores y editores pueden recuperar su inversién por
medios alternativos a la propiedad intelectual. En términos mds moderados,
los minimalistas democriéticos entienden que el derecho de autor en el entor-
no digital dificulta el didlogo democrético, por lo que tiene que ser restringi-
do, de modo que no impida la reproduccidn, la transmisién y la transforma-
cién de las obras. Frente a estas tesis extremas, hay posturas eclécticas, que,
como tales, me parecen mas convincentes, las cuales consideran que el dere-
cho de autor, con algunas variaciones para adecuarlo a los entornos digitales,
sirve también en este dmbito.

En el tercer capitulo analiza el doctor Garrote dos cuestiones que han
quedado fuera de la DDASI: la ley aplicable a los conflictos en materia de
propiedad intelectual que se manifiestan en internet y el derecho moral en el
entorno digital.

En un 4mbito como internet, de caricter supranacional, global incluso,
la concepcién territorial tradicional de los derechos de propiedad intelectual
plantea problemas. Piénsese que una obra puede ser puesta a disposicién del
publico de todo el mundo sin el consentimiento de su autor a través de un
servidor que se encuentra, por ejemplo, en Tailandia. ;La obra se estaria
entonces explotando en Tailandia, y en consecuencia aplicariamos su legisla-
cién, o en cada uno de los paises donde resulta accesible, aplicando entonces
todas y cada una de las leyes nacionales de los territorios afectados? Ignacio
Garrote, tras estudiar las disposiciones relevantes al respecto (fundamental-
mente el art. 5.2 del Convenio de Berna para la proteccién de obras literarias
y artisticas y el art. 10.4 CC, que en su opinién contemplan como norma de
conflicto la regla lex loci delicti commissi trasladada al campo de los dere-
chos inmateriales, lo que considero una interpretacién en exceso restrictiva,
ya que dichos preceptos acogen la férmula mas amplia de la lex loci protec-
tionis, que no requiere una previa infraccién de los derechos exclusivos) cri-
tica la aplicacién estricta del principio de territorialidad a estos supuestos
por el fraccionamiento de las reclamaciones al que conduce. La critica con-
cluye con una propuesta personal de lege ferenda, basada en un doble siste-
ma, segiin nos encontremos dentro o fuera del dmbito de la Unién Europea.
En el seno de la Comunidad, se aplicard la ley del pais de puesta en linea de
la obra o prestacién protegida [criterio similar al adoptado por el articulo
1.2.b) de la Directiva 93/83/CEE, sobre coordinacién de determinadas dis-
posiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en el 4mbito de la radiodifusién via satélite y de la distribucién por
cable], lo que es 16gico, dado el elevado grado de armonizacién existente en
materia de propiedad intelectual. Pero cuando dicho pais de la puesta en
linea es ajeno a la Comunidad Europea, sélo se aplicara su ley cuando satis-
faga los niveles minimos de proteccidn establecidos por los convenios inter-
nacionales en la materia. En caso contrario, se aplicard la ley del pais de
residencia del autor o, como criterio subsidiario, la lex fori. Con ello preten-
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de que resulte aplicable una tinica ley determinable a priori con cierta certe-
za (lo cual choca, sin embargo, con los principios bésicos sobre los que des-
cansa la propiedad intelectual, si bien presenta importantes ventajas de indo-
le practico). Se echan en falta inicamente dos cosas en relacién con esta
cuestién. Primero, una delimitacion de qué materias se rigen por la lex con-
tractus (me refiero a las licencias de explotacién de obras o prestaciones
protegidas y a los contratos de cesion de derechos de propiedad intelectual)
y cudles por la ley del derecho de exclusién, Gnicamente mencionada en la
nota niimero 8 del capitulo. Segundo, una toma de partido mas clara en tér-
minos de lege data.

La segunda parte del capitulo 11I trata el tema del derecho moral. Tras un
examen de la cuestién en el Derecho comparado, mantiene que el articulo 14
del TRLPI ofrece criterios adecuados para la resolucién de los conflictos que
puedan plantearse en el entorno digital con respecto al derecho moral de los
autores (como el art. 113 TRLPI en relacién con el «derecho moral» de los
artistas intérpretes o ejecutantes, afiadiria yo), centrdndose a continuacién en
las facultades de divulgacién, paternidad e integridad. Propone soluciones
razonables, que tienen en cuenta los intereses tanto de los derechohabientes
como de los usuarios, a problemas especificos como en qué supuestos puede
entenderse divulgada una obra enviada por email a un grupo de personas, si
caben sucesivas divulgaciones de una misma obra, si respeta el derecho de
paternidad el que el nombre de los autores aparezca en una pagina web a la
que se accede a través de un enlace o la reproduccion de mensajes de terceros
en los grupos de noticias sin que conste el nombre de su autor...

Los capitulos IV y V se dedican a los derechos patrimoniales exclusivos
en los entornos digitales. Alterando el orden habitual en los textos legales, el
primero de ellos se centra en los derechos de comunicacién piblica y puesta a
disposicién, dejandose el derecho de reproduccién para el segundo.

Como nos explica el profesor Garrote mediante un detallado estudio de la
regulacién internacional y de Derecho comparado, a través del derecho de
puesta a disposici6n, derecho de nuevo cuiio que surge al amparo de los Tra-
tados de la OMPI sobre derechos de autor y sobre interpretaciones y fonogra-
mas, se pretende salvar las diferencias existentes entre las diversas legislacio-
nes nacionales en relacién con los derechos patrimoniales exclusivos que les
corresponden a los autores, productores y artistas intérpretes o ejecutantes.
En algunos ordenamientos, las transmisiones en linea son actos de distribu-
cién. En otros, actos de comunicacién puiblica. Con la nocidon de derecho de
puesta a disposicién se permite a los legisladores nacionales elegir el derecho
exclusivo preexistente en el que subsumir esta nueva modalidad de explota-
cién.

La DDASI ha optado por anudar la transmisi6n en linea a la carta al dere-
cho de comunicacién publica, y no al derecho de distribucion (los anteceden-
tes y los motivos que le llevaron al legislador comunitario a elegir esta alter-
nativa aparecen detalladamente explicados), razén por la cual en la
monografia no se presta atencién al segundo. El articulo 3.1 de la DDASI
reconoce un derecho general de comunicacién piblica a los autores, una de
cuyas manifestaciones es el derecho de puesta a disposicion, que se refiere a
transmisiones en linea. Con ello se evitan las dudas que pueden suscitarse en
los ordenamientos de los Estados miembros acerca de si el derecho de comu-
nicacién piblica engloba o no este tipo de actos, caracterizados porque la
transmisién es punto a punto, y no punto a multipunto como el supuesto nor-
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mal de la comunicacién piblica. Sin embargo, y pese al tenor literal de este
precepto, para el profesor Garrote Ferndndez-Diez el derecho de puesta a dis-
posicién no se configura realmente en la DDASI como una modalidad de
comunicacién publica, sino como un nuevo derecho, como prueba, entre otros
argumentos, que en relacién con los derechos afines el articulo 3.2 prevé un
derecho de puesta a disposicién independiente del derecho de comunicacién
publica. En consecuencia, para transmisiones en linea, donde el usuario soli-
cita activamente el acceso a una obra disponible, opera el derecho de puesta a
disposicién. Para difusiones que no sean en linea, donde el transmitente
comunica a un usuario esencialmente pasivo la obra, acudiremos al derecho
de comunicacién piblica.

Tras analizar los caracteres de este derecho de puesta a disposicion en el
ambito de la DDASI, se cuestiona si el derecho de comunicacién publica del
TRLPI es suficientemente amplio como para albergar la puesta en linea de
una obra, a lo que da respuesta afirmativa, partiendo de la base de que el
derecho de distribucién del articulo 19 TRLPI no da cabida a los actos de
puesta a disposicién a los que aqui se hace referencia (por més que el propio
precepto califique la distribucién como la «puesta a disposicién del piblico
del original o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier otra forma»), pues exige que se pongan a disposicién del piiblico
ejemplares materiales de la obra, lo que no ocurre aqui. El doctor Ignacio
Garrote realiza un denodado esfuerzo por determinar cudndo un acto de
transmisién digital es publico, dedicando especial atencién a supuestos fron-
terizos, como el envio de una obra o prestacion protegida por email a un
grupo de personas (la remisién a grupos de noticias y listas de correos le
parece un acto de comunicacién ptiblica; el envio a un grupo de amigos, no)
o el intermediar en el intercambio de objetos protegibles entre multitud de
usuarios (puede discutirse que en casos como el de Napster el servidor esté
comunicando piblicamente las obras que los usuarios intercambian merced
a su labor de mediacién, como afirma el autor de la monografia). Termina el
capitulo estudiando si es posible incardinar el derecho de puesta a disposi-
cién en alguna de las modalidades de comunicacién publica previstas por el
articulo 20.2 TRLPIL. Considera que en buena parte de los casos serd subsu-
mible en las letras i) o j) del TRLPI, que califican como acto de comunica-
cién publica el acceso piblico en cualquier forma a las obras incorporadas a
una base de datos, sea ésta original o no. Para aquellos casos en que no se
trate de una base de datos puesta en linea, teniendo en cuenta que el listado
del artfculo 20.2 es meramente ilustrativo, valdré el supuesto general del
articulo 20.1, aunque estima aconsejable que cuando se transponga la Direc-
tiva se afiada una letra k) al articulo 20.2 que aluda especificamente a la
puesta a disposicidn.

En cuanto al derecho de reproduccion, la dificultad que surge de los
entornos en red radica en la existencia de diversos tipos de copias temporales
tendentes a facilitar la circulacién de la informacién por la red, cuando no a
posibilitarla. La cuestién se centra en determinar si dichas copias estdn
cubiertas por el derecho de reproduccién, requiriendo entonces la autoriza-
cién de su titular, o si, por el contrario, son libres. Tras el habitual anlisis del
Derecho convencional internacional y del Derecho comparado, el profesor
Garrote expone y describe cudles son las distintas clases de reproducciones
que se dan en la red. Se refiere en particular a las copias temporales en senti-
do estricto, a las copias efimeras, a las copias en memoria RAM vy, por tltimo,
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a las copias caché (o memoria tampén, término utilizado por la Directiva
sobre comercio electrénico), antes de centrarse en el estudio de los articulos
pertinentes de la DDASI y del TRLPI.

En el 4mbito del ordenamiento comunitario, el régimen de las reproduc-
ciones de obras y prestaciones protegidas en internet se construye integran-
do los articulos 2 y 5.1 de la DDASI (el primero reconoce un derecho de
reproduccién amplisimo que es limitado por la excepcién imperativa al
mismo para el caso de copias provisionales realizadas bajo ciertas condicio-
nes contemplada por el segundo) y los articulos 12.2 y 13 de la Directi-
va 2000/31/CE, sobre comercio electrénico (que contienen una exencién de
responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
cién por copias efimeras y caching del sistema, respectivamente). En opinién
del profesor Garrote, las copias temporales con relevancia econémica estin
cubiertas por el derecho de reproduccién del articulo 2 y no se ven excepcio-
nadas por el articulo 5.1 de la DDASI, dejando a salvo en este momento la
excepcion de copia privada. No ocurre lo propio con las copias efimeras o
técnicas, que son aquellas que se realizan en los puntos intermedios de la red,
durante ]a transmisién de la obra de un punto a otro. A éstas se les aplica el
articulo 5.1, de modo que cuando se satisfacen los requisitos establecidos por
esta norma, no se producird infraccién del derecho de reproduccién. A mayor
abundamiento, e incluso si no se cumplieran los requisitos del articulo 5.1 de
la DDASI, los proveedores de acceso a internet podrian quedar cubiertos por
la exencién de responsabilidad prevista por el articulo 12.2 de la Directiva
sobre comercio electrénico.

En relacidn con las copias en memoria RAM, y en atencién al creciente
mercado de visualizacién, entiende que quedan fuera de la excepci6n del
articulo 5.1 y requieren la autorizaci6n del titular de los derechos de propie-
dad intelectual, que podrd ser implicita, pues presume que se ha concedido al
prestar el consentimiento para su puesta a disposicion siempre que no se haya
restringido el acceso a la obra o prestacién protegida a través de medidas tec-
noldgicas. Aunque comparto los resultados a los que conduce esta tesis, en
algin caso la via para llegar a ellos me resulta un tanto artificiosa. En mi opi-
nién, cuando se trata de obras o prestaciones de acceso libre a través de la red
que han sido puestas a disposicién del publico con la autorizacién de sus
derechohabientes, en la medida en que la copia RAM posibilita la visualiza-
cion licita de esa obra accesible al piblico gratuitamente (la reproduccién es
una exigencia para poder usar la obra, y no tiene sentido restringirla cuando
se ha dispuesto un acceso libre a la misma), carece de significado econémico
independiente (la significacién econdémica reside aqui en el acto de puesta a
disposicién, no en la copia en memoria RAM que le permite al usuario visua-
lizar la obra o prestacién protegida, por mas que exista un mercado de visua-
lizacién), lo que permite aplicar directamente la excepcién del articulo 5.1.b)
de la DDASI, que es precisamente lo que pretendia el legislador comunitario
(vid. el considerando 33 de la DDASI). Si la obra es de libre acceso, pero la
puesta a disposicidn no fue consentida por su autor, como opina el profesor
Garrote no podremos recurrir al articulo 5.1 de la DDASI. La copia RAM es
ilicita, pero en la medida en que el usuario confiaba en la apariencia de liber-
tad de acceso a la obra o prestacién protegida, no es responsable de la infrac-
cién ex articulo 1902 CC, por ausencia de culpa. Por tltimo, si la obra estaba
protegida por medidas tecnolégicas que ha eludido el usuario, claramente
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queda fuera de la cobertura del articulo 5.1 de la DDASI, tal y como afirma
Ignacio Garrote.

Finalmente, en relacién con el caching (prictica destinada a agilizar el
tréfico en internet mediante reproducciones de un sitio web al que ha accedi-
do un usuario, de modo que si quiere volver a acceder al mismo lo haga a tra-
vés de la copia, y no del servidor original), distingue entre las copias caché
del sistema y las copias caché locales (segin la reproduccién se haga en un
servidor o en el ordenador personal del usuario). Las copias caché del sistema
para el profesor Garrote quedan fuera de la excepcién del articulo 5.1 de
la DDASI, principalmente porque tienen significacién econdémica, pero las
entiende permitidas primero por la autorizacién implicita del propio titular de
los derechos sobre la obra o prestacion protegida reproducida que ha consen-
tido su puesta en linea, dado que es una prictica usual en los entornos en red,
y segundo por la exencién de responsabilidad prevista por el articulo 13 de la
Directiva sobre comercio electrénico (aunque en mi opinidn, el que se exima
de responsabilidad si se dan determinadas condiciones al prestador de servi-
cios no es un argumento a favor de la licitud del caching, pues, como se des-
prende del articulo 13.2 de la citada Directiva sobre comercio electrénico, el
que no sea responsable no obsta para que se le pueda compeler a cesar en la
infraccién). En cuanto a las copias caché locales, si no son persistentes se tra-
tardn como los supuestos de copia en memoria RAM, mientras que si lo son,
no estardn amparadas por la excepcién del articulo 5.1 de la DDASI, pero si
podrén estarlo por la de la copia privada.

Termina el capitulo estudiando cémo funciona el derecho de repro-
duccién contemplado en el articulo 18 TRLPI en los entornos digitales.
Comienza por afirmar, con razén, que la puesta en linea de una obra requiere
su reproduccién previa en el servidor, por lo que es necesario el consenti-
miento del titular de este derecho (como también del derecho de comunica-
cién piblica para asignarle una URL y ponerla a disposicién del piblico). A
continuacién analiza las distintas copias temporales propias de la explotacién
de una obra o prestacién protegida a través de internet. Considera que las
copias temporales en sentido estricto estdn cubiertas por el derecho de repro-
duccién. En cuanto a las copias efimeras, y a la espera de la transposicién de
la solucién adoptada por la DDASI, defiende que se encuentran excluidas del
derecho de reproduccidn que, a estos efectos, interpreta de forma restringida,
en el sentido de que requiere que la copia tenga relevancia econémica, lo que
no ocurre con las copias efimeras, que tienen cardcter instrumental en rela-
cién con el derecho de comunicacién piblica. El problema que, desde mi
punto de vista, plantea esta tesis es que también tiene cardcter instrumental en
relacién con el derecho de comunicacidn publica la reproduccién de una obra
o prestacién protegida en un servidor para su puesta en linea, resultando apa-
rentemente contradictorio que para este acto si exija el consentimiento del
titular del derecho de reproduccién. La dificultad se salva si recordamos que
para que una obra circule por la red de forma licita es necesario que se haya
consentido previamente su puesta a disposicién del piblico, lo que entraiia,
segiin sabemos, el ejercicio de los derechos de reproduccién y comunicacién
piblica, que conllevan necesariamente la autorizacion para realizar todas
aquellas copias efimeras imprescindibles para la transmision de la obra, pues
en caso contrario no podria efectuarse la comunicacién piblica autorizada.
Como el titular de los derechos de reproduccién y comunicacién piblica tiene
que haber prestado su consentimiento, nada impide esta interpretacién. En
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cambio, no se puede decir lo mismo cuando el titular del derecho de comuni-
caci6n piiblica pretende poner la obra o prestacién protegida a disposicién del
publico en internet a menos que sea a la vez titular del derecho de repro-
duccién.

Se refiere después a las copias RAM, que dice se enmarcan en el derecho
de reproduccién y requieren el consentimiento del autor, con el fin de prote-
ger el mercado de visualizacién de sitios web. Este consentimiento normal-
mente serd implicito, como ya afirmaba en relacién con la DDASI. Respecto
a las copias caché, las considera también en el &mbito del TRLPI reproduc-
ciones que requieren €l consentimiento de los autores si son del sistema. Si se
trata de copias cach€ locales, distingue segiin sean permanentes o no. Cuando
no lo son, les otorga el mismo tratamiento que a las copias RAM. Cuando lo
son, entiende que se trata de reproducciones que podrdn beneficiarse de la
excepcion de copia privada.

Finaliza el capitulo V con una referencia al establecimiento de enlaces
(links) en la red (que habia tratado con anterioridad de forma mas detallada
en su articulo «Propiedad intelectual en internet, el derecho a establecer enla-
ces en la www», en pe. i., nim. 1, 1999, pp. 67 y ss). Mantiene que los enla-
ces en si no constituyen una reproduccidn, sino que quien reproduce es
el usuario que activa el enlace, y siendo normalmente permisible esta
copia RAM, segtin se ha visto, el proveedor del enlace no incurre en respon-
sabilidad. El enlace sélo es ilicito, y por ende, su proveedor responsable,
cuando facilita que el usuario reproduzca una obra ilicitamente (por ejemplo,
provee acceso al usuario a un sitio web de acceso restringido). Por ello, resul-
ta un tanto contradictorio que a renglén seguido afirme que existe una presun-
cién de licitud de los enlaces, desde el punto de vista de la propiedad intelec-
tual, que desaparece cuando el autor de la pagina web enlazada se habfa
opuesto expresamente a ellos. En mi opinién, si se entiende que no se repro-
duce la pagina web a través de un enlace, esta practica no vulnera el citado
derecho exclusivo, de modo que el disefiador de la web no podré negarse a
que se establezca el enlace con base en su derecho de propiedad intelectual
(como tampoco puede nadie oponerse a que le citen al amparo de la excep-
cién del articulo 32 TRLPI). Esto no quiere decir que los enlaces sean entera-
mente libres: cabe que supongan un acto de competencia desleal, o una infrac-
cién del derecho de marcas, o incluso, desde el punto de vista de los derechos
de propiedad intelectual, una vulneracién del derecho moral, como sefiala el
propio profesor Garrote Ferndndez-Diez.

El capitulo VI trata sobre las excepciones a los derechos de propiedad
intelectual en internet. Comienza por examinar las excepciones a los dere-
chos de autor y derechos afines en los Tratados de la OMPI de 1996. Analiza
a continuacién las excepciones en el Derecho comparado, distinguiendo los
sistemas de copyright, basados en la excepci6n genérica del uso licito (fair
use, fair dealing) de los sistemas continentales, que contemplan listados de
excepciones especificas, amparadas unas en las imperfecciones del mercado
y en el interés general otras, prestando una atencién especial a la excepcién
de copia privada en las legislaciones de tradicién juridica continental.

El niicleo del capitulo consiste en el estudio de las excepciones a los dere-
chos de propiedad intelectual contenidas en el articulo 5 de la DDASI. Abor-
da primero la espinosa cuestion de si el listado de excepciones contempla-
do por la Directiva constituye o no un numerus clausus. La Directiva parece
asumir que se trata de un listado cerrado, con la matizacién derivada del
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articulo 5.3.0), que contempla la posibilidad de que los estados miembros
conserven excepciones tradicionales referidas al entorno analégico distintas
de las enumeradas en el articulo S DDASI en ciertas condiciones (muy res-
tringidas), lo que critica el profesor Garrote. A la vista de la relacién de excep-
ciones de este precepto, facultativas todas salvo la contemplada en el aparta-
do primero, ya estudiada en relacién con el derecho de reproduccion, se
plantea de forma exhaustiva qué alternativas en esta materia van a tener los
Estados miembros cuando transpongan la Directiva. En su andlisis de las con-
cretas excepciones establecidas por el articulo 5, se cifie a aquellas que tienen
que ver con los entornos en linea. En concreto, alude primero, como excep-
ciones al derecho de reproduccion, a la copia privada, cuya relacién con la
proteccion de las medidas tecnol6gicas queda diferida al capitulo VII; y a la
reproduccién en bibliotecas, centros de ensefianza, museos y archivos que en
su opini6én permite visualizar obras en formato electrénico en un solo termi-
nal de los centros a los que se refiere el articulo 5.2.c) de 1a DDASI, y que
pone en relacién con el articulo 5.3.n), que excepciona también la reproduc-
¢ién y comunicacién pidblica de obras y prestaciones protegidas en idénticos
lugares con fines de investigacién, aunque en supuestos muy limitados, con el
propésito de que aquellas obras en formato electrénico que se encuentran
fuera del mercado puedan visualizarse en varios terminales de una misma
sala. Por lo restringido de estas ltimas, son objeto de critica por el autor.
Trata después las excepciones comunes a los derechos de reproduccién y
comunicacién piblica: las excepciones de ilustracién con fines educativos o
de investigacién cientifica; de reproduccién por parte de la prensa de articulos
y emisiones sobre temas de actualidad econémica, politica o religiosa; de uso
de obras o prestaciones que guarden relacién con acontecimientos de actuali-
dad; el derecho de cita [en relacién con el cual se echa en falta un examen
mds detallado del requisito de que la obra o prestacién «se haya puesto ya
legalmente a disposicién del piiblico», como reza el art. 5.3.d), con el fin de
determinar si se estd refiriendo al derecho de puesta a disposicién o simple-
mente a que la obra se encuentre ya divulgada, aunque sea por otros medios,
solucién que parece més razonable]; de utilizacién de obras o prestaciones
protegidas con fines de seguridad publica o en el marco de procedimientos
administrativos, parlamentarios y judiciales; de inclusién accidental de obras
o prestaciones en otro material (cuya interpretacién por parte del profesor
Garrote me parece demasiado amplia); y de uso de la obra en relacién con la
demostracién o reparacién de equipos.

Para terminar, se refiere al funcionamiento en los entornos en linea de los
limites a los derechos de propiedad intelectual contenidos en el TRLPI, dedi-
cando una mayor atencidn a la excepcién de copia privada, aplicable también
en internet a toda obra o prestacion protegida que no sea un programa de
ordenador o una base de datos. Especificamente, considera que puede alber-
gar el almacenamiento de obras por los usuarios, mereciendo los autores una
remuneracién en contraprestacion, que se deberia cobrar a los fabricantes de
equipos informaticos y de dispositivos de almacenamiento. Esta afirmacidn,
que comparto, presenta el problema, ademds de los sefialados por el profesor
Garrote, de que todavia es secundario el uso de equipos informéticos para
reproducir obras, por lo que se estaria gravando la venta de equipos y disposi-
tivos de almacenamiento que no estdn principalmente destinados a la obten-
cién de copias de obras o prestaciones protegidas. De forma mds somera,
alude también a otros limites a los derechos patrimoniales contenidos en el
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capitulo II del titulo III del libro I del TRLPI: las reproducciones en el marco
de un procedimiento judicial o administrativo, el derecho de cita, trabajos
sobre temas de actualidad, conferencias, alocuciones, informes ante los tribu-
nales y discursos en instituciones piblicas, la utilizacion de obras con ocasién
de informaciones de actualidad, la libre reproduccién y préstamo sin 4nimo
de lucro en determinadas instituciones, las utilizaciones de bases de datos con
fines ilustrativos, de ensefianza o investigacidn cientifica y, por dltimo, la
parodia [respecto de la cual, me parece interesante sin duda la nota (361) cali-
ficando la obra resultante de una parodia como una obra independiente y no
derivadal. .

El dltimo capitulo de la monografia se dedica al estudio de la salvaguar-
dia de las medidas tecnolégicas que protegen las prestaciones digitales en los
entornos en linea y de la informacién para la gestion de derechos. Salvo en
materia de programas de ordenador, donde el articulo 102.c) considera infrac-
tores de la propiedad intelectual a quienes pongan en circulacién o tengan
con fines comerciales cualquier instrumento cuyo dnico uso sea facilitar la
supresién o neutralizacién de cualquier dispositivo técnico utilizado para pro-
teger un programa informético, el TRLPI no contiene ninguna norma que
sancione la elusién de medidas tecnol6gicas adoptadas para proteger una obra
o prestacién objeto de propiedad intelectual. Por ello, tras definir y clasificar
las medidas tecnoldgicas y explicar en qué consisten los sistemas de informa-
cién para la gestién de los derechos, el profesor Garrote se centra en analizar
los Tratados de la OMPI de 1996, la Directiva de Acceso Condicional y la
DDASI (y su modelo en el derecho norteamericano, la Digital Millenium
Copyright Act), las cuales se solapan parcialmente, y en formular una serie de
apreciaciones sobre como debe transponerse al ordenamiento espafiol.

La prohibicién de la elusién de medidas tecnolégicas que protegen pres-
taciones objeto de propiedad intelectual se encuentra en el articulo 6 de la
DDASI. El precepto conmina a los estados miembros a establecer una protec-
ci6n juridica adecuada contra la elusién de cualquier medida tecnolégica
efectiva destinada a impedir o restringir actos referidos a obras o prestaciones
protegidas que no cuenten con la autorizacién de sus derechohabientes; y
contra actos tendentes a comercializar bienes o servicios destinados a eludir
tales medidas. Se lamenta el profesor Garrote de que la norma debe ser inter-
pretada en el sentido de que tampoco cabe eludir medidas tecnolégicas para
realizar actos permitidos por las excepciones a los derechos de propiedad
intelectual contempladas por la Directiva, lo que puede llevar a convertirlas
en papel mojado en los entornos en linea. Alude también al derecho de acce-
so, o derecho de uso de una obra, que crea la Directiva. En efecto, la amplitud
de la prohibicién de elusién de medidas tecnolégicas lleva a considerar una
infraccién de la propiedad intelectual el acceso no autorizado a una obra pro-
tegida por una de estas medidas, ya que dicho acceso sélo sera posible tras la
elusién del dispositivo técnico que la protege. Esta prohibicién estd sometida
a las excepciones enumeradas por el articulo 6.4 DDASI, que sin embargo,
como explica Ignacio Garrote, no tienen apenas aplicacién en el marco de
internet. En consecuencia, el régimen de las excepciones a los derechos de
propiedad intelectual en internet va a ser muy limitado, y en la prictica fun-
cionars el sistema de contratacién en linea no ya para la explotacién de una
prestacién protegida, sino para el propio uso de la misma, tal y como se des-
prende del parrafo cuarto del articulo 6.4 de la Directiva.
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En relaci6n con la proteccién de la informacién para la gestion de los
derechos, el estudio se centra en el articulo 7 de la DDASI, que prohibe toda
supresién o alteracién consciente de la informacién para la gestién de los
derechos, por un lado, y la explotacién de prestaciones protegidas cuya infor-
macién para la gestioén de los derechos haya sido suprimida o alterada, en
determinadas condiciones, por otro.

Cierra ¢l capitulo con una referencia a la transposicién de los articulos 5, 6
y 7 de la DDASI al ordenamiento interno, que deberd tener en cuenta qué
excepciones son imperativas y cudles no. No lo es, entiende, la excepcién de
copia privada, justificada por la imposibilidad en el entorno analégico de con-
trolar la reproduccién de una obra en la esfera privada del copista. Por ello,
aqui, tal y como se desprende ademds del propio tenor del articulo 6 DDASI,
la copia privada no serd posible cuando la obra esté protegida por una medida
tecnoldgica si no se cuenta con el consentimiento del autor (otorgado median-
te licencia y correlativa remuneracién). En cambio, las demds excepciones
contempladas por el legislador espafiol si tienen cardcter imperativo, por fun-
darse en un interés general, y no pueden ser eliminadas contractualmente a
través de una licencia en linea. En estos casos, para el profesor Garrote, el
usuario legitimo podra hacerlas valer. Sin embargo, cuando el usuario no sea
legitimo (por haber eludido una medida tecnolégica limitativa del acceso a la
obra), no podrd ampararse en la excepcidén imperativa, porque la infraccién
proviene del propio acceso a la obra burlando la medida tecnolégica de pro-
teccidn, no de la vulneracién de un derecho exclusivo, que es lo que previene
la excepcién.

La obra concluye con una bibliografia muy completa y un listado minu-
cioso de los casos citados durante la exposicién que es buena muestra del
magnifico trabajo de investigacién efectuado por Ignacio Garrote Fernidndez-
Diez. Ello unido a la oportunidad del tema, la relevancia innegable que ha
adquirido en los dltimos tiempos y la labor de combinacién de teorfa y practi-
ca efectuada por el autor, convierten esta monografia en una referencia inelu-
dible para los estudiosos de los derechos de propiedad intelectual y las nuevas
tecnologias.

Alfonso GONzALEZ GOZALO
Profesor Ayudante de Derecho civil
de la Universidad Complutense de Madrid

GUZMAN BRITO, Alejandro: La codificacién civil en Iberoamérica.
Siglos xi1x y xx, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2000,
624 pp.

Desde que Bentham inventara el neologismo «codification», la palabra ha
terminado por imponerse para designar el proceso por el cual el Derecho de
tradicién latino-germénica ha adquirido su forma de presentacién actual: los
c6digos. La idea de que el rol central del cédigo seria neutralizado por la
fragmentariedad de una legislacién descodificada no parece haber concitado
consenso. Por el contrario, la aspiracién a codificar como forma de unifica-
cién del Derecho a nivel supraestatal indica su subsistencia, como lo demues-
tran los trabajos para llegar a un cédigo europeo de los contratos.
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En este contexto, el nuevo libro del connotado romanista e historiador del
derecho Alejandro Guzmaén Brito, se nos revela como un trabajo particular-
mente valioso y oportuno. En sus pdginas se recoge una de las facetas menos
conocidas de la historia del proceso codificador en materia civil, cual es el
que se llevé a cabo en las repiblicas americanas que se independizaron de las
coronas de Espaiia y Portugal, desde que en 1816 el Haitf independiente adop-
tara como derecho subsidiario el Cédigo civil francés.

En un castellano claro y elegante, con un aparato bibliografico que si no
es exhaustivo, estd a punto de serlo, y un estilo a la vez sobrio y ameno, Guz-
mén Brito nos presenta el desafio al que se enfrentaron las nuevas naciones
que, junto con su independencia politica, deseaban establecer los principios
liberales de la época (unidad del sujeto del derecho, circulacién de la riqueza
inmobiliaria, libre contratacién) y acoger los nuevos modos de expresion téc-
nica de la legislacién moderna, pero sin renunciar a la tradicién del derecho
comun presente en ellas por tres siglos de historia. La respuesta que dan los
estados americanos no es unfvoca ni simultinea: se articula en diversos
modos y tiempos en un periodo que el autor data en un siglo: desde 1816, afio
en que se decreta la vigencia subsidiaria del Code napoleénico en Haiti,
a 1916, aio en que se sanciona el Cddigo civil brasileiro.

Los esfuerzos codificadores adoptan diferentes rutas. La primera, por
estar mds a la mano, es la de adoptar integramente o adaptar con modifica-
ciones menores el Cédigo napoleénico. Es lo que sucede con el Cédigo
civil de la Republica de Haiti (1822) y el del Estado mexicano de Oaxaca
(1827-1829), que no son sino copias del francés. Entre los que prefieren
adaptar el Code, estd el Cddigo civil boliviano de 1830, llamado Cédigo
Santa Cruz, por ser Andrés de Santa Cruz su principal impulsor y quien lo
impondria en los Estados Sud y Nor-Peruanos de la Confederacién Peri-
Boliviana que é€l liderd. En esta tendencia encuentra sitio el caso curioso del
Cddigo civil venezolano de 1873, que se basé en el Cédigo civil italiano
de 1865, adaptacion €ste a su vez del Code. Por la singularidad del caso se le
trata en capitulo aparte.

Una segunda direccién emprendida es la que se conecta con el Proyecto
de Cédigo civil espaiiol de Florencio Garcia Goyena, que influy6 especial-
mente en la codificacién mexicana hasta 1928. El Cédigo civil espafiol
de 1889 se mantuvo vigente en las repiblicas de Puerto Rico y Cuba, aun
después de dejar de depender de Espafia. Panamd y Honduras, por su parte,
tomarian como referencia al Cédigo espafiol para elaborar su propio Cédi-
go civil.

Un tercer derrotero es el que Guzman identifica como «codificacién
enddégena» y que es constituida por la etapa de madurez en la que surgen
Cédigos civiles americanos que, siendo ya obras sustancialmente originales,
se constituyen en modelos para la codificacién de otras naciones americanas.
Es el momento entonces de referir el caso del Cédigo civil del Chile (1855),
elaborado por el eminente Andrés Bello, venezolano de nacimiento. La
influencia que este Cédigo tuvo en el proceso codificador americano es paran-
gonable a la desplegada por el Cédigo francés en el ambito europeo. El C6di-
go chileno fue adoptado por Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Honduras, y
por los estados colombianos de Cundinamarca (1859) y Santander (1853).
Posteriormente, cuando Colombia abandona el régimen federal promulga
como Cédigo civil colombiano el de Santander (1873) que es en el fondo el
chileno.
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Junto al Cédigo de Chile se incluye en la «codificacién endégena» al
Cédigo civil de Perti de 1852. Este cédigo influyé decisivamente en el Cédi-
go de Guatemala de 1877, y en el Cédigo del Estado colombiano de Magda-
lena (1857) (por error en el epigrafe del capitulo cuarto de la sexta parte se
hace referencia al C6digo de Cundinamarca, que fue adopcién del chileno y
no del peruano).

Tal vez, en esta categoria hubiera podido entrar el Céodigo civil argentino
de Dalmasio Vélez Sarsfield, ya que fue adoptado por Paraguay (1876) e
influyé parcialmente (a través del proyecto de los libros I y I de Vélez) en el
Cdédigo civil uruguayo (1869). No obstante, el autor prefiere localizarlo, junto
con otros cuerpos codificados, en el capitulo que refiere a los textos «eclécti-
cos» o que se forjaron bajo miltiples influencias.

Finalmente, y como caso especial, se describe el proceso de codificacion
en Brasil. La obra inicial de Augusto Teixeira de Freitas, con su Consoli-
dagdo das leis civils y su Esbo¢o do Cédigo civil, a pesar de servir de fuente
para varios codificadores americanos, no logré cristalizar en un Cédigo civil
brasilefio, sino tardiamente, a través del proyecto de Clovis Bevildquea. Este
proyecto finalmente se convertirfa en el Cddigo civil de Brasil de 1916,
cerrando lo que Guzmdn Brito denomina la época clésica de la codificacién
en Iberoamérica.

La situacién posterior es objeto de un estudio més resumido en la dltima
parte del libro, e incluye noticias del Cédigo civil de Venezuela (en sus revi-
siones de 1922, 1942 y 1982), el Cédigo civil de México de 1928, los Cédi-
gos civiles de Guaternala de 1933 y 1963, los Cddigos civiles de Pert de 1836
y 1984, el Cédigo civil de Bolivia de 1975, el Cddigo civil de Paraguay de
1985 y el Cédigo civil de Cuba de 1987.

En toda esta parte, el autor aprovecha literatura pertinente a cada proceso
codificador, y es de suponer el esfuerzo que le habré representado acceder a
esa bibliografia proveniente de puntos geograficamente distantes. La comuni-
dad iberoamericana se ve reflejada también en las numerosas notas en las que
el autor deja constancia de su agradecimiento a profesores de distintas nacio-
nalidades por haberle proporcionado materiales para su estudio. Pero no debe
creerse que Guzman Brito se ha detenido en la labor de extraer de esa biblio-
grafia la informacidn necesaria y luego exponerla con criterios sistematizado-
res originales —lo que ya de por sf serfa altamente meritorio—; ha ido mds all4
de eso. No son pocos los puntos donde Guzmdn aporta sus propias hipétesis
sobre los hechos o tercia en polémicas que no tenian hasta ahora una respues-
ta definitiva, todo ello basado en el minucioso pero seguro método del cotejo
de los diversos textos legales. Asi llega a la conclusién de que el Proyecto que
el jurista panamefio Justo Arosemena redactara por encargo del Gobierno
colombiano en 1853 tuvo su modelo, no en el Cédigo civil peruano de 1852
como ha sido sostenido, sino en el Proyecto de Cédigo civil del Perd de 1847
(p. 391). Del mismo modo, en la discusién sobre si la fuente del Cédigo civil
de Costa Rica de 1841 fue el Cédigo boliviano de Santa Cruz o si se tratd de
un proyecto original del jurisconsulto Braulio Carrillo, Guzmén sostiene que
el cotejo de textos demuestra irredargiiiblemente que el texto del Cédigo pro-
viene del de Santa Cruz, pero no directamente sino a través de la versién de
dicho Cédigo que se promulgé para el Estado Nor-peruano en 1836 (p. 323).

Todo este enjundioso material va precedido en el libro de una sintesis
admirable sobre el movimiento codificador en Europa, a partir de la crisis del
Derecho comiin medieval y su critica por el iluminismo ilustrado, la forma-
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cién del llamado Derecho de Indias en la América espafiola y el surgimiento
de los derechos nacionales a partir de la independencia. Con este trasfondo,
se detalla luego el modo en que se difundié en los nuevos estados americanos
la idea de codificar. En este andlisis resulta de especial interés observar c6mo
el repudio retérico al Derecho castellano-indiano, en cuanto legislacién
extranjera incompatible con la soberania nacional, se concilia con su sobrevi-
vencia como fuente principal del nuevo Derecho civil codificado. Guzmaén
Brito postula incluso que la cita y la utilizacién de modos de redaccién ex-
traidos del Cédigo civil francés y otros cédigos europeos no es suficiente para
negar al Derecho castellano el rol de fuente principal de la nueva legislacién
americana. Sefiala que el modus operandi de los codificadores fue recurrir a
los cédigos europeos primero como catdlogos de los tépicos que debia conte-
ner el cuerpo juridico nacional, para luego confrontarlos con lo que establecia
el derecho castellano-indiano, que ellos conocfan muy bien; si habia confor-
midad entre ambos muchas veces utilizaban la redaccién del cédigo modelo y
lo citaban en notas como fuente, pero ello denota una influencia més bien for-
mal del Cédigo que no desmiente que el fondo de la materia estaba tomado
del derecho castellano vigente. En caso de disconformidad, debfan los codifi-
cadores decidir qué partido tomar y, aunque en ocasiones se decantaron por el
modelo codificado (sobre todo en los temas vinculados al sistema politico
liberal que inspiraba el movimiento codificador), en la mayoria de los casos
se inclinaron por mantener los criterios y reglas del derecho vigente, aunque
adaptados a la técnica de redaccién codificada. Guzman Brito aduce como
ejemplos la regulacion de la transferencia de la propiedad (para la cual se
mantuvo el esquema dual de titulo y modo), lo referido al matrimonio y la
familia (materias en las que se conservé la preeminencia del derecho canéni-
co), y las sucesiones.

La obra se cierra con varios catdlogos de los cédigos civiles y proyectos
que han sido estudiados, y que superan el centenar. También se incluyen cua-
dros sinépticos que establecen las familias de cédigos que puede construirse
conforme a las influencias establecidas en el trabajo. Estos dltimos cuadros
son especialmente tiles para mantener la claridad en una intrincada red de
conexiones que el autor maneja con maestria, pero que al lector pueden resul-
tarle complejas de retener.

Estamos, pues, en presencia de un libro fundamental, en un doble sentido.
Primero, porque serd de obligada consulta para civilistas e historiadores del
derecho; segundo, porque constituird un cimiento s6lido y seguro sobre el
cual podré continuarse la labor de conocer y apreciar el sistema jurfdico ibe-
roamericano

Hernan CORRAL TALCIANI
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exencién por categorias apreciada por el Juez espaiiol; remisién al
ordenamiento espafiol de los efectos de la nulidad de pleno derecho»
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El autor analiza la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en materia de establecimiento y servicios de las entidades de crédi-
to, junto con la otra normativa y jurisprudencia comunitaria pertinente.
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como posteriormente en sus distintas actuaciones en el mercado. Igualmente
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infraccién de la normativa sobre defensa de la competencia.
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DERECHO DE LA PERSONA
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ALVAREZ-CINFUEGOS SUAREZ, José Maria: «La libertad informética, un nuevo
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Civil, nim. 43, 2001, pp. 1475 ss.

Lo6pEz BoFILL, Héctor, y LUCcAs Bi1zArRRO, Rosa M.: «L.a STC 141/2000 o
el dret fonamental a la llibertat religiosa en el marc de les relacions
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pp- 445 ss.
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inmigrantes. La Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, sobre Dere-
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pp- 849 ss.
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francés en la reforma de 1999. Una nueva alternativa para las sociedades
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R1vERO HERNANDEZ, Francisco: «Responsabilidad de los patronos de una fun-
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— «Sentencia de la Corte di Cassazione italiana por la que se declaran nulos
los intereses superiores al limite legal cobrados en los préstamos banca-
rios», en RDPat, nim. 6, 2001, pp. 171 ss.

ALBURQUERQUE LLORENS, Carlos: «Aspectos juridicos de las operaciones
bancarias», en CDC, niim. 32, 2000, pp. 119 ss.
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por edificacién futura contemplado en el articulo 13 del Reglamento
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ALONSO Soto, Ricardo: «Responsabilidad civil y seguro», en AFDUAM,
ndm. 4, 2001, pp. 193 ss.

ALvAREZ ALVAREZ, Henar: «Titularidad del Estado de los depésitos abandona-
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APARICIO GRAU, Jaime: «Algunas consideraciones jurisprudenciales en torno
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ATAZ LOPEZ, Joaquin: «Cesion de créditos. Pacto que exige el consentimiento
del deudor para la cesién. Validez del pacto y validez de la cesion»
(comentario a la STS de 10 de octubre de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001,
pp. 317 ss.

— «Solidaridad pasiva; pactum de non petendo; remisién total y parcial de
la deuda hecha a uno de los deudores; accién de regreso. Pago parcial
de la obligacién y relaciones internas en la solidaridad pasiva» (comen-
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miento normal de los servicios piblicos. Especial referencia al servicio
publico educativo», en RDP, abril 2001, pp. 317 ss.
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tos de tipo legal con otra de naturaleza convencional» {(comentario a la
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— «Notas sobre el significado juridico del protocolo familiar», en Actuali-
dad Civil, nim. 20, 2001, p. 777 ss.

El «protocolo familiar» es un mecanismo o instrumento juridico caracte-
ristico de las empresas familiares que, dicho de la forma més amplia posible,
€s un contrato que sirve para establecer las bases y los principios de las rela-
ciones entre la familia y la empresa familiar. El trabajo, tras analizar su con-
cepto y naturaleza juridica, examina su incidencia en las relaciones familia-
res, en el régimen econémico matrimonial de los miembros de la familia, en
la herencia de las personas que forman parte de la empresa familiar y en las
sociedades que forman parte de dicha empresa.
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de reaseguros?», en RGD, marzo-abril 2001, pp. 1869 ss.

— «Apreciacién de oficio del caricter abusivo de una cldusula de sumisién
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trato internacional de agencia comercial: imperatividad poliédrica o el
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Edificacién», en RCDI, ndm. 664, 2001, pp. 649 ss.
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se refiere a una nueva definicién de producto que incluirfa los productos rela-
cionados con los servicios.

HEREDERO HIGUERAS, Manuel: «El comercio electrénico. Su incidencia en la
contratacion de bienes y servicios», en RJN, nim. 29, 2000, pp. 87 ss.

JIMENEZ CLAR, Antonio J.: «El sistema de seguros de la Ley de Ordenacién de
la Edificacién», en RDPat, nim. 6, 2001, pp. 19 ss.
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JiIMENEZ Diaz, Santiago: «Los articulos 623 y 629 del Cédigo Civil. Nueva
propuesta de interpretacioén», en RCDI, nim. 666, 2001, pp. 1639 ss.

JIMENEZ HorRwITZ, Margarita: «Privilegio de los créditos refaccionarios: con-
cepto de crédito refaccionario. Extensién objetiva del privilegio: crédito
por el precio de venta de la maquinaria destinada permanentemente a la
explotacién; no afectacién del inmueble donde se ubica» (comentario a
la STS de 21 de julio de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 249 ss.

JIMENEZ SANTIAGO, Pilar: «Compraventa de habitacién de hotel facultando al
vendedor para sustituir la habitacién vendida por un paquete de acciones
de la empresa propietaria. Novacién objetiva; novacién subjetiva pasiva.
Compraventa de cosa ajena: validez; obligaciones del vendedor. Manda-
to: vinculacién por ratificacién expresa del mandante» (comentario a
la STS de 7 de febrero de 2001), en CCJC, niim. 56, 2001, pp. 799 ss.

LA Casa GARCiA, Rafael: «Las exclusiones personales de la cobertura en el
seguro de responsabilidad civil», en DN, ndm. 133, 2001, pp. 1 ss.

El estudio versa sobre la extensién personal de la cobertura en el seguro
de responsabilidad civil desde la perspectiva del andlisis de la naturaleza de
las cldusulas que excluyen de la cualidad de terceros perjudicados a determi-
nados sujetos. Un examen detenido de la practica aseguradora muestra que,
con relativa frecuencia, las condiciones generales o particulares de la referida
modalidad de seguro precisan que carecen del caricter de victimas ciertas
personas, generalmente socios, empleados o familiares del mismo asegurado.

LETE ACHIRICA, Javier: «Aproximacion critica a la normativa de ventas en
Galicia», en Actualidad Civil, nim. 29, 2001, pp. 1033 ss.

L6pEZ CABANA, Roberto M.: «Derecho iberoamericano del consumidor», en
RDP, abril 2001, pp. 265 ss.

Lopez PELAEZ, Patricia: «El crédito preferente del hotelero», en RCDI,
nim. 665, 2001, pp. 1137 ss.

LOPEZ RUEDA, Francisco Carlos: «La regulacién juridica internacional del
transporte multimodal», en DN, nim. 132, 2001, pp. 31 ss.

MADRID PARRA, Agustin: «Proyecto de Ley Modelo de la CNUDMI/
UNCITRAL para las firmas electrénicas», en DN, nim. 128, 2001,

pp. 1 ss.

MARCO ARCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos y denominaciones socia-
les: marca, nombre comercial y denominacién de la sociedad. Reivindi-
cacidn del derecho sobre la marca y el nombre comercial frente al regis-
tro indebidamente obtenido por parte del agente o representante del
legitimo titular de aquéllos. Contrato de agencia en virtud del cual el
agente o representante puede hacer uso de la marca no registrada, pero
que no implica necesariamente la autorizacién del legitimo titular para
que el agente registre la marca y el nombre comercial en su propio nom-
bre, y no en el de su representado. Doctrina de los actos propios: constitu-
cién de una sociedad anénima con una denominacidn social basada en la
marca y nombre comercial de un tercero, con el conocimiento y consenti-
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miento de este Gltimo» (comentario a la STS de 25 de octubre de 2000),
en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 361 ss.

MARTIN CASALS, Miquel, y SOLE FELIU, Josep: «Responsabilidad civil por
anticoncepcidn fallida (wrongful conception)», en La Ley, 2001-2, D-45.

MARTIN OSANTE, Luis Carlos: «Esencialidad y excusabilidad del error. La
concurrencia de varias acciones en los casos de error, vicios ocultos €
incumplimiento. El tratamiento de los defectos procesales en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil. Comentario a una Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de julio de 2001», en RDP, abril 2001, pp. 342 ss.

MARTIN REBOLLO, Luis: «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién: un balance y tres reflexiones», en AFDUAM, nim. 4,
2001, pp. 273 ss.

MARTIN VIDAL, José Alberto, y GARCiA MAS, Francisco Javier: «Breves
comentarios a la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién», en RCDI, nim. 664, 2001, pp. 649 ss.

MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos: «La revision de las obligaciones por altera-
ci6n sobrevenida esencial de las circunstancias en el Fuero Nuevo», en
RJN, ndm. 30, 2000, pp. 47 ss.

MARTINEZ ESCrIBANO, Celia: «Nulidad de subasta notarial para la venta de
acciones de sociedad anénima», en RDBB, nim. 83, 2001, pp. 209 ss.

MARTINEZ HENS, Helena: «Las mejoras en el arrendamiento riistico», en RDP,
enero 2001, pp. 3 ss.

MEDINA DE LEMuUS, Manuel: «La contratacién internacional», en RCDI,
nim. 666, 2001, pp. 1501 ss.

MERCADAL VIDAL, Francisco: «Derecho europeo de la competencia: con-
trato relativo a la explotacién de una estacién de servicio; nulidad de
pleno derecho por violacién del Tratado de Roma y del Reglamento de
exencion por categorias apreciada por el Juez espaiiol; remisién al
ordenamiento espafiol de los efectos de la nulidad de pleno derecho»
(comentario a la STS de 2 de junio de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001,
pp- 87 ss.

MEezQuITA GARCIA-GRANERO, Maria Dolores: «Anotacién preventiva de cré-
ditos refaccionarios», en RCDI, niim. 664, 2001, pp. 623 ss.

MILLAN SALAS, Francisco: «El contrato vitalicio», en Actualidad Civil,
ndm. 23, 2001, p. 831 ss.

MoLiNA FERNANDEZ, Fernando: «Presupuesto de la responsabilidad juridica
(andlisis de la relacién entre libertad y responsabilidad)», en AFDUAM,
ndam. 4, 2001, pp. 57 ss.

MORALEJO MENENDEZ, Ignacio: «Accesoriedad y subsidiariedad en las
garantias a primer requerimiento (A prop6ésito de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 17 de febrero de 2000)», en RDM, ndm. 240, 2001,
pp. 673 ss.
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MORAN GARC{A, Manuel E.: «El impacto de 1a Unién Econdmica y Monetaria
sobre los contratos financieros internacionales», en RDBB, num. 82,
2001, pp. 75 ss.

MORO ALMARAZ, M." Jesis: «Nulidad de hipoteca mobiliaria. Extension legal
de la hipoteca inmobiliaria ex articulo 111. Extensién convencional.
Autonomia de hipoteca mobiliaria sobre muebles colocados en el inmue-
ble previamente hipotecado. Naturaleza mueble o inmueble de los bienes
sobre los que se constituye la hipoteca mobiliaria» (comentario a la STS
de 14 de diciembre de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 635 ss.

Muniz EspaDa, Esther: «Naturaleza juridica del llamado contrato para perso-
na a designar», en RGLJ, nim. 1, 2001, pp. 117 ss.

MURILLAS ESCUDERO, Juan Manuel: «Notas sobre la transmisién de una obra
de arte», en RCDI, ndim. 665, 2001, pp. 1247 ss.

ORTIZ NAVACERRADA, Santiago: «Pluralidad de acreedores en ¢l proceso de
ejecucién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000», en CDC, niim. 32,
2000, pp. 11 ss.

PANTALEON, Fernando: «C6mo repensar la responsabilidad civil extracontrac-
tual (también la de las Administraciones publicas)», en AFDUAM, nim.
4,2001, pp. 167 ss.

PERA LOPEZ, Fernando: «Interpretacion de los contratos. Contrato de seguro
de vida de grupo. Condiciones generales de la péliza y designacién de
beneficiario en certificado individual por el asegurado. Posibilidad de
incluir al cényuge en una designacién en la que se determina que los
beneficiarios sean los “herederos legales”» (comentario a la STS de 20
de diciembre de 2000), en CCJC, niim. 56, 2001, pp. 669 ss.

PERDICES HUETOS, Antonio B.: «Contrato de compraventa. Perfeccién. Sefia-
lamiento del precio por persona determinada (art. 1447 CC). Cldusula
estatutaria que establece el derecho preferente de adquisicion de accio-
nes, cuyo precio, de no haber acuerdo, lo fijardn tres arbitradores»
(comentario a la STS de 29 de noviembre de 2000), en CCJC, ndm. 56,
2001, pp. 577 ss.

PETIT LAVALL, M.” Victoria: «El overbooking o sobreventa en el transporte
aéreo de pasajeros», en DN, nim. 130-131, 2001, pp. 1 ss.

PINO ABAD, Manuel: «La proteccién juridica del comprador en la
Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles», en La
Ley, 2001-1, D-16.

PINOLETA ALONSO, Luis Manuel: «En torno a la configuracién juridica de
los contratos de expedicién y transporte», en RDM, nim. 239, 2001,
pp. 137 ss.

PLAZA PENADES, Javier: «La responsabilidad civil en Internet (su regulacién
en el Derecho comunitario y su previsible incorporacién al Derecho espa-
fiol)», en La Ley, 2001-3, D-93.



284 Anuario de Derecho Civil

PRADA ALONSO, Javier: «Configuracién técnico-juridica de la criptografia
asimétrica y firma electrénica: Prueba y perfeccién del contrato», en
RGD, junio 2001, pp. 4939 ss.

RAIMUNDEZ RODRIGUEZ, Antonio: «Sobre el desahucio, retracto y otros proce-
sos de arrendamientos», en Actualidad Civil, nim. 28, 2001, p. 999 ss.

REBOLLO GONZALEZ, Juan Carlos: «Dafios y responsabilidad en los deportes
de riesgo», en RPJ, nim. 61, 2001, pp. 445 ss.

REPRESA PoLo, M.? Patricia: «Accion de nulidad de un contrato por falta de
causa que comporta simulacién y fraude de acreedores exige, cuando es
ejercitada por éstos, que se acredite que los deudores carecen de otros
bienes sobre los que hacer efectivos sus créditos» (comentario a la STS
de 3 de octubre de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 305 ss.

RivERO HERNANDEZ, Francisco: «Responsabilidad de los patronos de una fun-
dacién frente a terceros», en RCDI, nim. 664, 2001, pp. 721 ss.

RODRIGUEZ Ruiz DE VILLA, Daniel: «La responsabilidad de las entidades
financieras por errores en la aportacion de datos a los registros de moro-
sos», en RDBB, nim. 82, 2001, pp. 103 ss.

RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, Alfonso: «L.a proteccién del consumi-
dor en la Constitucidn espafiola de 1978. Notas para un debate», en RGD,
marzo-abril 2001, pp. 1789 ss.

SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, Alberto: «Cajas de seguridad en hoteles», en
RDM, nim. 240, 2001, pp. 701 ss.

SALVADOR CODERCH, Pablo: «Punitive damages», en AFDUAM, nim. 4,
2001, pp. 139 ss.

SANCHEZ GONZALEZ, M.* Paz: «Ley de ordenacidn de la edificacién versus
art. 1591 Cédigo Civil», en RGD, marzo-abril 2001, pp. 1773 ss.

SANTOS BRiz, Jaime: «Prescripcion y caducidad en supuestos especiales de
responsabilidad civil. Las diferencias entre caducidad y prescripcién en la
doctrina de la extincién de los derechos subjetivos. Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 28 septiembre de 1998», en
RDP, marzo 2001, pp. 249 ss.

—«Responsabilidad civil. La culpa exclusiva del perjudicado en los supues-
tos de accidentes ocurridos en festejos taurinos o de enfermedades deriva-
das del consumo de tabaco», en RPJ, nim. 60, 2001, pp. 291 ss.

SANCHEZ-FERRERO Y GARCIA, Martin: «Las obligaciones ambulatorias o prop-
ter rem en el régimen de propiedad horizontal», en Actualidad Civil, ndim.
18, 2001, pp. 679 ss.

SANZ ENCINAR, Abraham: «El concepto juridico de responsabilidad en la Teo-
ria General del Derecho», en AFDUAM, nim. 4, 2001, pp. 27 ss.

SANZ VIoLA, Ana M.*: «Contratacion electrénica», en Actualidad Civil,
nim. 18, 2001, pp. 645 ss.
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SERRANO CARAS, José Manuel: «Los profesionales liberales ante el nuevo
Derecho de la Competencia», en DN, nim. 130-131, 2001, pp. 17 ss.

SEUBA TORREBLANCA, Joan C.: «Responsabilidad civil médica. Consenti-
miento informado: causalidad; carga de la prueba; riesgos tipicos y ries-
gos previsibles; cuantia indemnizatoria» (comentario a la STS de 12 de
enero de 2001), en CCJC, mim. 56, 2001, pp. 719 ss.

SoLE FELIU, Josep, y MARTIN CasALs, Miquel: «Responsabilidad civil por
anticoncepcion fallida (wrongful conception)», en La Ley, 2001-2, D-45.

Soto NIETO, Francisco: «La responsabilidad civil derivada del delito de alza-
miento de bienes», en La Ley, 2001-3, D-94.

TaLMA CHARLES, Javier: «Consideraciones sobre los fundamentos de nuestro
vigente sistema de privilegios crediticios (Con especial referencia a los
denominados superprivilegios)», en RDPat, nim. 6, 2001, pp. 71 ss.

TapriA HERMIDA, Antonio: «Cuestiones fundamentales en materia de créditos
documentarios», en RDBB, nim. 83, 2001, pp. 57 ss.

TORREJON PUCHOL, Jesiis Emilio: «El leasing mobiliario en la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Piiblicas», en La Ley, 2001-2, D-77.

VAQUER ALOY, Antoni: «Requisitos para la anulabilidad del contrato por causa
de dolo; prima de opcién y precio justo en la rescisién por lesién ultra
dimidium» (comentario a la STS de 13 de diciembre de 2000), en CCJC,
nim. 56, 2001, pp. 621 ss.

VEIGA Copo, Abel B.: «Prenda omnibus, prenda rotativa de acciones y garan-
tia flotante», en RDBB, nim. 82, 2001, pp. 33 ss.

YAREZ DE ANDRES, Aquilino: «Resefia sobre la doctrina del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Supremo sobre el baremo de la Ley del Automé-
vil», en RGD, mayo 2001, pp. 3369 ss.

YzQUIERDO TOLSADA, Mariano: «La responsabilidad civil ante el nuevo
milenio: Algunas preguntas para el debate», en RGLJ, nim. 6, 2000,
pp- 801 ss.

ZURIMENDI ISLA, Aitor: «Avales limitado», en RDM, nim. 239, 2001, pp. 171 ss.

ZURITA MARTIN, Isabel: «Contratos vitalicios: forma y simulacién», en Actua-
lidad Civil, nim. 26, 2001, pp. 909 ss.

DERECHOS REALES. DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

ALCAZAR MOLINA, Manuel G.: «Catastro, notaria y Registro de la Propiedad:
Tres instituciones que se complementan y necesitan», en RDU, nim. 185,
2001, pp. 19 ss.

ALONSO PEREZ, Maria Teresa: «Una alternativa al contrato de cambio de solar
por edificacién futura contemplado en el articulo 13 del Reglamento
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Hipotecario: los derechos de sobre y de subedificacién», en RCDI,
nim. 665, 2001, pp. 1021 ss.

ANGEL YAGUEZ, Ricardo de: «Una nueva forma de inmisién: los campos elec-
tromagnéticos. Lo tolerable y lo que no lo es», en Actualidad Civil,
nim. 40, 2001, pp. 1397 ss.

ALvaREZ ALVAREZ, Henar: «Titularidad del Estado de los dep6sitos abandona-
dos en Cajas de Ahorrro y sin movimientos en los tltimos veinte afios»,
en RDBB, niim. 83, 2001, pp. 187 ss.

ARIONA GUAJARDO-FAJARDO, José Luis: «El derecho de vuelo en nuestro
Ordenamiento (Consideraciones a propésito de unas recientes resolucio-
nes)», en RCDI, nim. 664, 2001, pp. 681 ss.

ARNAIZ EGUREN, Rafael: «Una reflexién personal sobre la funcién notarial en
el trafico sobre inmuebles. Su relacion con las distintas modalidades de
organizacién de la seguridad preventiva», en RCDI, nim. 666, 2001,
pp. 1587 ss.

ARNAIZ RAMOS, Rafael: «La anotacién preventiva de embargo en la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero: su eficacia en la determina-
cién del alcance de la ejecucién respecto de los titulares registrales poste-
riores a ella», en RCDI, nim. 666, 2001, pp. 1555 ss.

BERCOVITZ, Alberto: «Marcas y derecho de autor», en RDM, nim. 240, 2001,
pp. 405 ss.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Derecho de autor: Obra colectiva;
eficacia de la inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual;
indemnizacién de dafios y perjuicios por desconocimiento de la autoria
sobre un proyecto de investigaciéon de Universidad: dafio moral»
(comentario a la STS de 11 de julio de 2000), en CCJC, niim. 55, 2001,
pp. 187 ss.

BONARDELL LENZANO, Rafael, y CABANAS TREJO, Ricardo: «La Instruccién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de octubre de
2000: el retorno a la racionalidad y al rigor juridico», en CDC, ndm. 33,
2000, pp. 215 ss.

Andlisis de la Instruccién de la DGRN, de 19 de octubre de 2000 (BOE
de 9 de noviembre de 2000), sobre el uso de la firma electrénica de los feda-
tarios ptiblicos, mediante la cual se regula de forma clara y precisa la utiliza-
cién de este novedoso procedimiento por los notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles, en el ejercicio de sus respectivas funciones piblicas,
y por la que se deroga la Instruccion de 26 de abril de 2000 sobre la misma
materia.

BusTo LAGO, Jos€ Manuel: «El control registral de las condiciones generales
de los contratos», en RCDI, nim. 667, 2001, pp. 1939 ss.

CABANAS TREJO, Ricardo, y BONARDELL LENZANO, Rafael: «La Instruccién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de octubre
de 2000: el retorno a la racionalidad y al rigor juridico», en CDC,
nim. 33, 2000, pp. 215 ss.
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Andlisis de la Instruccidn de la DGRN, de 19 de octubre de 2000 (BOE
de 9 de noviembre de 2000), sobre el uso de la firma electrénica de los feda-
tarios piblicos, mediante la cual se regula de forma clara y precisa la utiliza-
ci6n de este novedoso procedimiento por los notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles, en el ejercicio de sus respectivas funciones publicas,
y por la que se deroga la Instruccién de 26 de abril de 2000 sobre la misma
materia.

CARi1zARES LAsO, Ana: «Accién reivindicatoria y usucapién. Comentario
ala STS de 25 enero 2000 (RJ 2000, 349)», en RDPat, nim. 6, 2001,
pp. 367 ss.

CARDENAS QUIROS, Carlos: «Registros publicos, clasificacion de los bienes y
transferencia de la propiedad (del Cédigo Civil de 1952 a la reforma del
Codigo Civil del Perti de 1984)», en RCDI, niim. 667, 2001, pp. 1903 ss.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «La apariencia o no apariencia de
la siempre continua servidumbre de acueducto en cuanto a su usucapién
como servidumbre voluntaria», en RDPat, nim. 6, 2001, pp. 159 ss.

CorrAL GUON, Maria del Carmen: «Las uniones de hecho y sus efectos patri-
moniales (Parte 2.*; Efectos patrimoniales)», en RCDI, nim. 664, 2001,
pp. 559 ss.

DE PaBLO CONTRERAS, Pedro: «Las relaciones entre prescripcién y usucapion
en el Derecho navarro», en RJN, nim. 29, 2000, pp. 9 ss.

Diaz FRAILE, Juan Maria: «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de febrero de 2000, por la que se anulan diversos articulos del
Reglamento Hipotecario», en RCDI, niim. 665, 2001, pp. 1185 ss.

DoOMINGUEZ LUELMO, Andrés: «Caducidad y prérroga de las anotaciones pre-
ventivas en el nuevo articulo 86 de la LH (A propésito de la Instruccién
de la DGRN de 12 diciembre 2000)», en Actualidad Civil, nim. 19, 2001,
pp. 697 ss.

ECHEVERRIA SUMMERS, Francisco M.: «Legitimacién ad causam: falta de legi-
timacidn activa de seis comuneros aislados para el ejercicio de la accién
de nulidad de un contrato de apertura de crédito con garantia hipotecaria»
(comentario a la STS de 18 de noviembre de 2000), en CCJC, nim. 56,
2001, pp. 511 ss.

Espejo LERDO DE TEJIADA, Manuel: «Registro y Urbanismo: la posicién de
los adquirentes», en RCDI, niim. 665, 2001, pp. 963 ss.

FERRANDO NICOLAU, Esperanza: «La cosa futura como objeto del derecho
real», en RGD, enero-febrero 2001, pp. 37 ss.

FiNEz, José Manuel: «Prenda de acciones no cotizables. Ejecucién extrajudi-
cial de la garantfa. Formalidades requeridas para la subasta judicial pre-
vista en el articulo 1872-1 CC. Integracién analdgica de la norma. Conse-
cuencias derivadas de la infraccién» (comentario a la STS de 21 de
noviembre de 2000), en CCJC, niim. 56, 2001, pp. 539 ss.
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GALINDO, Fernando: «Firma electrénica, notarios y registradores», en La
Ley, 2001-2, D-40.

GALVAN GALLEGOS, Angela: «Ley de la Comunidad Auténoma de Catalu-
fia 13/2000, de 20 de noviembre, de regulacién de los derechos de usu-
fructo, uso y habitacién», en Acrualidad Civil, nim. 377, 2001, pp. 1 ss.

GOMEz LANz, Javier: «La doble transposicion del art. 7 de la Directiva del
Consejo 91/250, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccidn juridica de
los programas de ordenador», en RGLJ, niim. 1, 2001, pp. 29 ss.

GONzALEz L6pEZ, Marisela: «El articulo 503 del Cédigo Civil como posible
excepcion al principio salva rerum substantia en la regulacion del usu-
fructo», en RCDI, nim. 666, 2001, pp. 1473 ss.

GUTIERREZ ZARZA, Maria de los Angeles: «Tercerfa de domino ante las juris-
dicciones civil y laboral. Incompatibilidad entre ambas. Resolucién de la
terceria laboral con caricter previo y valor meramente prejudicial, sin
perjuicio de la decisi6n de la jurisdiccion civil sobre la propiedad de los
bienes trabajados» (comentario a la STS de 20 de abril de 2000), en
CCJC, mim. 55, 2001, pp. 57 ss.

IGLESIA MONJE, Isabel de la: «A vueltas con el derecho de superficie, el dere-
cho de elevacion, el Reglamento Hipotecario y la sentencia de 31 de enero
de 2001, de la Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo»,
en RCDI, nim. 667, 2001, pp. 1835 ss.

Lacruz, Miguel L.: «Aventuras de [a propiedad intelectual en el pais de Inter-
net», en RGLJ, ndm. 1, 2001, pp. 65 ss.

LASO BAEzA, Vicente: «Titularidad registral y extrarregistral en los procedi-
mientos reparcelatorios. A propésito de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 24 de noviembre de 2000», en RDU, nim. 186, 2001, pp. 61 ss.
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forma», en RDM, nim. 240, 2001, pp. 543

LOPEzZ FERNANDEZ, Luis Miguel: «Urbanizacién privada. Impugnacidn del
acuerdo de la Comunidad de Propietarios relativo a la designacién de
Junta de Gobierno por haberse computado los votos correspondientes a la
titularidad de parcelas exteriores al dmbito territorial de la Comunidad,
aunque estuvieran ubicadas en una banda de ampliacién del suelo urbano
delimitada por las Normas Subsidiarias de Planeamiento: se solicita
declaracién de que la Junta de Gobierno validamente elegida es la que
obtuvo Ia mayoria sin contabilizar los votos cuestionados. Falta de legiti-
macioén pasiva del propietario de las parcelas que confieren los votos obje-
to de litigio. Costas procesales» (comentario a la STS de 14 de noviembre
de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 451 ss.

Macia MoRILLO, Andrea: «La usucapién secundum tabulas. El articulo 35 de
la Ley Hipotecaria», en RCDI, nim. 664, 2001, pp. 461 ss.

MANzANO SOLANO, Antonio: «La publicidad registral en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil», en RCDI, niim. 667, 2001, pp. 2047 ss.
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MARCO ARCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos y denominaciones socia-
les: marca, nombre comercial y denominacién de la sociedad. Reivindi-
cacién del derecho sobre la marca y el nombre comercial frente al regis-
tro indebidamente obtenido por parte del agente o representante del
legitimo titular de aquéllos. Contrato de agencia en virtud del cual el
agente o representante puede hacer uso de la marca no registrada, pero
que no implica necesariamente la autorizacién del legitimo titular para
que el agente registre la marca y el nombre comercial en su propio nom-
bre, y no en el de su representado. Doctrina de los actos propios: constitu-
cién de una sociedad anénima con una denominacién social basada en la
marca y nombre comercial de un tercero, con el conocimiento y consenti-
miento de este Gltimo» (comentario a la STS de 25 de octubre de 2000),
en CCJC, niim. 55, 2001, pp. 361 ss.

MARTIN PASTOR, Jos€: Apuntes sobre la tutela cautelar registral en los siste-
mas de patentes y marcas», en CDC, nim. 32, 2000, pp. 67 ss.

MARTIN VIDAL, José Alberto, y GARCia Mas, Francisco Javier: «Breves
comentarios a la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién», en RCDI, niim. 664, 2001, pp. 649 ss.

MARTINEZ GUTIERREZ, Angel: «La induccién a error en la marca como conse-
cuencia de su consolidacién en el mercado», en RDM, nim. 239, 2001,
pp. 231 ss.

MEZQUITA GARCIA-GRANERO, Maria Dolores: «Anotacién preventiva de cré-
ditos refaccionarios», en RCDI, niim. 664, 2001, pp. 623 ss.

MIQUEL GONZALEZ, José M.": «Usucapidn ordinaria pro herede. Justo titulo.
Accidn de peticidn de herencia y usucapién. Comentario a la STS de 22
febrero 2000 (RJ 2000, 808)», en RDPat, ntim. 6, 2001, pp. 349 ss.

MONTSERRAT VALERO, Antonio: «Accién declarativa de dominio de bienes
desamortizados: pérdida del dominio por la Iglesia demandante y adqui-
sicion ex lege por el Ayuntamiento reconviniente. Doble inmatriculacién:
prevalencia de la inscripcién de la finca cuyo dominio sea de mejor con-
dicién atendiendo al Derecho civil» (comentario a la STS de 18 de
diciembre de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 655 ss.

MORABELL GUERIN, Luis M.*: «La ejecucidén sobre bienes hipotecados o
pignorados en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, 2001-1,
D-6.

MORALES MORENO, Antonio Manuel: «La usucapién», en RJE, nim. 3, 2000,
pp- 207 ss.

Moro ALMARAZ, M.* Jesiis: «Nulidad de hipoteca mobiliaria. Extension legal
de la hipoteca inmobiliaria ex articulo 111. Extensién convencional.
Autonomia de hipoteca mobiliaria sobre muebles colocados en el inmue-
ble previamente hipotecado. Naturaleza mueble o inmueble de los bienes
sobre los que se constituye la hipoteca mobiliaria» (comentario a la STS
de 14 de diciembre de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 635 ss.

MURILLAS ESCUDERO, Juan Manuel: «Notas sobre la transmisién de una obra
de arte», en RCDI, ndm. 665, 2001, pp. 1247 ss.
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Navas NAVARRO, Susana: «Merchandising y propiedad intelectual», en RGLJ,
nim. 5, 2000, pp. 661 ss.

PLAZA PENADES, Javier: «Eficacia de la firma electrnica en los Registros de
la Propiedad y Mercantil», en RCDI, nim. 667, 2001, pp. 2005 ss.

PRATS ALBENTOSA, Lorenzo: «El Fondo de Reserva en la Ley de Propiedad
Horizontal», en Actualidad Civil, nim. 38, 2001, pp. 1343 ss.

RODRIGUEZ BRAUN, Carlos: «Sir Amold Plant contra las patentes y los dere-
chos de autor», en GJ, nim. 215, 2001, pp. 66 ss.

El economista inglés Arnold Plant criticé las patentes y los derechos de
autor en los afios treinta, argumentando que no equivalen realmente a dere-
chos de propiedad, sino a una privilegiada extensién de los mismos; que no
derivan de la escasez, sino que crean, mediante la legislacion, una escasez
artificial; que no impide, sino que facilita, una elevacién de precios e ingre-
sos. Responde a los argumentos habitualmente esgrimidos a favor de las
patentes y el «copyright» y sostiene que la retribucién de la creacién cientifi-
ca e intelectual, derecho que €l no niega, podria tener lugar de modo mas efi-
ciente y justo en un marco de libre competencia.

ROGEL VIDE, Carlos: «Internet y propiedad intelectual. Problemas mal
resueltos o sin resolver en el Derecho comunitario al respecto», en RGLJ,

nim. 6, 2000, pp. 781 ss.

SANCHEZ-FERRERO Y GARCIiA, Martin: «Las obligaciones ambulatorias o prop-
ter rem en el régimen de propiedad horizontal», en Actualidad Civil, mim.
18, 2001, pp. 679 ss.

SERRANO GOMEZ, Eduardo: «Napster y la propiedad intelectual: juna relacién
imposible?», en Actualidad Civil, niim. 31, 2001, pp. 1109 ss.

El trabajo analiza las repercusiones que, sobre la tradicional figura de los
derechos de autor, tiene el programa de software denominado «Napster», que
permite la bisqueda, a través de Internet, de cualquier archivo en for-
mato MP3 que se encuentre localizado en los discos duros de los ordenadores
de los usuarios. Se trata de un mecanismo que permite a los usuarios localizar
cualquier MP3, entre todos los que estén en ese preciso momento utilizando
el programa, para lo cual basta con introducir el nombre del artista y/o can-
cion que se pretende buscar y, una vez que se encuentra el fichero, «Napster»
pone en contacto directamente el ordenador del usuario y el de aquel que en
sus carpetas contiene el fichero, inicidndose la descarga del mismo. De este
modo, el programa comienza a poner en peligro las ventas de misica en los
soportes tradicionales, amenazando los correspondientes derechos de propie-
dad intelectual mediante esta posibilidad de intercambios anénimos, instanta-
neos, gratuitos y sin restricciones.

SERRERA CONTRERAS, Pedro Luis: «La anotacidn preventiva de embargo.
(Aln en ascensién? », en RCDI, nim. 665, 2001, pp. 1263 ss.

TRrIGO GARCiA, Belén: «Las comunidades de bienes en el Derecho Gallego.
Bienes en mano comiin: normas administrativas y vinculacién con la
Casa. La competencia del legislador gallego en materia de comunidad
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de aguas y conexion registral», en Actualidad Civil, nim. 30, 2001,
pp. 1057 ss.

VEIGA Copo, Abel B.: «Prenda omnibus, prenda rotativa de acciones y garan-
tia flotante», en RDBB, nim. 82, 2001, pp. 33 ss.

DERECHO DE FAMILIA

ALONSO HEREROS, Diego: «A propésito de los registros de uniones civiles de
hecho», en RGD, marzo-abril 2001, pp. 1835 ss.

ALVAREZ GONZALEZ, Santiago: «Solicitud de reconocimiento parcial de sen-
tencia extranjera de divorcio. Reconocimiento limitado a la condena al
pago de alimentos» (comentario a la STS de 21 de julio de 2000), en
CCJC, nam. 55, 2001, pp. 233 ss. .

BADENAS CARPIO, Juan Manuel: « Obligacién de alimentos de origen conven-
cional y legal. Contratos innominados. Diferencia entre contratos aleato-
rios y conmutativos. Vitalicio. Concurrencia de una obligacién de alimen-
tos de tipo legal con otra de naturaleza convencional» (comentario a
la STS de 18 de enero de 2001), en CCJC, niim. 56, 2001, pp. 745 ss.

— «Notas sobre el significado juridico del protocolo familiar», en Actuali-
dad Civil, ntim, 20, 2001, pp. 777 ss.

El «protocolo familiar» es un mecanismo o instrumento juridico caracte-
ristico de las empresas familiares que, dicho de la forma m4s amplia posible,
€$ un contrato que sirve para establecer las bases y los principios de las rela-
ciones entre la familia y la empresa familiar. El trabajo, tras analizar su con-
cepto y naturaleza juridica, examina su incidencia en las relaciones familia-
res, en el régimen econémico matrimonial de los miembros de la familia, en
la herencia de las personas que forman parte de la empresa familiar y en las
sociedades que forman parte de dicha empresa.

BALLESTEROS DE LOS Rfos, Maria: «Derechos sucesorios del adoptado en
adopcién menor plena con pacto sucesorio, conforme al texto del Cédigo
Civil subsiguiente a la reforma de 24 de abril de 1958. Eficacia del pacto
sucesorio. Los derechos sucesorios se rigen por la legislacién vigente en
la fecha del fallecimiento del causante» (comentario a la STS de 27 de
septiembre de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 265 ss.

BENEYTO BERENGUER, Remigio: «El régimen de visitas: restriccién a causa de
las creencias del padre», en RGD, marzo-abril 2001, pp. 1959 ss.

CALvo MEUIDE, Alberto: «Concepto, forma y continuidad de la empresa
familiar: Reflexiones sobre sus aspectos juridicos, en Actualidad Civil,
ndm. 35, 2001, pp. 1261 ss.

CampuzANO ToME, Herminia: «El impago de pensiones alimenticias. La crea-
cién de un fondo de garantia como solucién al problema», en RDP, marzo
2001, pp. 229 ss.
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CERDA GIMENO, José: «Un retorno, a mi pesar, a un olvidado tema (De nuevo
sobre “Parejas no casadas”) (I y II)», en RDP, febrero 2001, pp. 91 ss. y
marzo 2001, pp. 169 ss.

CoRrDERO CUTILLAS, Iciar: «Criterio jurisprudencial en torno al plazo de cadu-
cidad del articulo 136 del Cédigo Civil», en Actualidad Civil, nim. 39,
2001, pp. 1389 ss.

CorrAL GUON, Maria del Carmen: «Las uniones de hecho y sus efectos patri-
moniales (Parte 2.% Efectos patrimoniales)», en RCDI, nim. 664, 2001,
pp. 559 ss.

CortaDA CoRTUO, Neus: «Anotacién de embargo. Derecho de uso de la
vivienda familiar. Mala fe del adquirente de ésta en subasta judicial»
(comentario a la STS de 4 de diciembre de 2000), en CCJC, ndm. 56,
2001, pp. 609 ss.

FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio: «Expediente sobre autorizacién de matri-
monio civil. Transexualidad» (comentario a la RDGRN de 8 de enero
de 2001), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 707 ss.

FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, Maria Angelesz «El derecho y el deber de
alimentos de las personas mayores», en Actualidad Civil, nim. 42, 2001,
pp- 1447 ss.

FERRER VANRELL, Marfa Pilar: «La problemdtica de la aplicabilidad del articu-
lo 1320 del Cédigo Civil a los ordenamientos civiles territoriales (a la luz
de la sentencia de 3 de septiembre de 1998 del TSJB)», en RCDI,
nim. 665, 2001, pp. 1079 ss.

DURAN AYAGO, Antonia: «La filiacién adoptiva en el 4mbito internacional»,
en La Ley, 2001-2, D-71.

GARciA GARCIA, Ricardo: «El reciente derecho transexual a contraer matri-
monio. (Comentario de la Sentencia de 21 de setiembre de 1999 del Juz-
gado de primera Instancia ndim. 7 de Lleida y del Auto de 12 de enero
de 2000 del Juzgado de Primera Instancia de Melilla», en RJE, nim. 3,
2000, pp. 9 ss., en RJE, ndm. 3, 2000, pp. 227 ss.

GARCIA VARELA, Romén: «La ganancialidad de un premio de la loterfa primi-
tiva», en La Ley, 2001-1, D-32.

GARCIA VICENTE, José-Ramén: «Reclamacién de filiacién paterna no matri-
monial sin posesidn de estado: legitimacién del progenitor: Prictica de
pruebas biolégicas sobre menores de edad: valoracidn de la negativa.
Exceptio plurium concubentium» (comentario a la STS de 20 de junio
de 2000), en CCJC, ntim. 55, 2001, pp. 137 ss.

GAVIDIA SANCHEZ, Julio V.: «Las uniones libres en la Ley Foral de Navarra de
Parejas Estables», en Actualidad Civil, nim. 17, 2001, pp. 605 ss.

GAZQUEZ SERRANO, Laura: «Ganancialidad: titulo preferencial. Negocio de
6ptica. Bienes comprados a plazos» (comentario a la STS de 13 de
noviembre de 2000), en CCJC, nam. 55, 2001, pp. 375 ss.
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HERNANDEZ GiL, Félix: «El Convenio de Nueva York, de 20 de junio de 1956,
sobre obtencién de alimentos en el extranjero: su aplicacién practica», en
Actualidad Civil, nim. 41, 2001, pp. 1425 ss.

LETE ACHIRICA, Javier: «La atribucién a los abuelos de la guarda y custodia
de los hijos de conyuges separados o divorciados (Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2001, A.C. 764/2001), en
Actualidad Civil, nim. 34, 2001, pp. 1199 ss.

Lo6pPEZ BOFILL, Héctor, y Lucas BizARrO, Rosa M.: «La STC 141/2000 o
el dret fonamental a la llibertat religiosa en el marc de les relacions
entre pares i fills en un procés de separacié», en RJC, nim. 2, 2001,
pp. 445 ss.

LOUSADA AROCHENA, José Fernando: «El embargo de sueldos y pensiones por
obligaciones alimenticias tras la Ley1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil», en La Ley, 2001-1, D-28.

Lucas Bi1zarro, Rosa M., y LOPEz BOFILL, Héctor: «La STC 141/2000 o
el dret fonamental a la llibertat religiosa en el marc de les relacions
entre pares i fills en un procés de separacié», en RJC, nim. 2, 2001,
pp- 445 ss.

PERA GARcia, Carmen: «La existencia de una sentencia firme de divorcio,
(impide el reconocimiento de eficacia civil a las sentencias candnicas de
nulidad? (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera,
de 5 de marzo de 2001, A.C. 644/2001)», en Actualidad Civil, nm. 26,
2001, pp. 951 ss.

Quicios MOLINA, Susana: «Acciones de filiacidn. Prueba de la filiacién: no
procede ordenar la practica de la prueba bioldgica al ser necesaria la
exhumacidn del caddver del hijo menor de edad, fallecido durante la sus-
tanciacién del procedimiento; negativa a su practica del matrimonio
demandado en primera instancia, antes de su fallecimiento. Sedicente
progenitor reclama su paternidad no matrimonial e impugna la matri-
monial determinada: legitimacién activa sin posesién de estado»
(comentario a la STS de 2 de octubre de 2000), en CCJC, ndm. 55, 2001,
pp- 283 ss.

REPRESA PoLO, M.” Patricia: «Existencia o no de obligacién legal de alimen-
tos respecto a hija mayor de edad que, por conflicto generacional, opta
por vivir independientemente de sus padres. Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 23 de febrero de 2000», en RDP,
febrero 2001, pp. 150 ss.

RIVERA ALVAREZ, Joaquin Maria: «Reconocimiento judicial del derecho de
visita de los abuelos a sus nietos y ejercicio de la patria potestad. Acceso
casacional del problema de la extension del régimen. La disposicién tran-
sitoria 10.* de la Ley de 13 de mayo de 1981. Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 23 de noviembre de 1999», en RDP,
enero 2001, pp. 75 ss.

RODRIGUEZ MARTINEZ, M.” Eugenia: «La naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales», en RDPat, nim. 6, 2001, pp. 113 ss.
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RoMERO CoLoMA, Aurelia Marfa: «Alcance y valoracidn de las causas de
separacién matrimonial del articulo 82.5 y 6 del Cédigo Civil», en RCDI,
nim. 666, 2001, pp. 1625 ss.

SANCHEZ GONZALEZ, M.? Paz: «El conflicto de intereses en el ejercicio de la
patria potestad en el Cédigo de Familia de Catalufia», en RJC, nim. 3,
2001, pp. 637 ss.

SoLE RESINA, Judith: «La compensacié econdomica per rad de treball en el
régim de separacié de béns», en RJC, nim. 3, 2001, pp. 661 ss.

TORRELLES TORREA, Esther: «La tutela del menor y la habilitacién de edad en
el Cédigo de Familia», en Actualidad Civil, nim. 34, 2001, pp. 1199 ss.

VERDERA SERVER, Rafael: «Aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus en
un contrato de suministro» (comentario a la STS de 17 de noviembre
de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 491 ss.

DERECHO DE SUCESIONES

BADENAS CARPIO, Juan Manuel: «Notas sobre el significado juridico del pro-
tocolo familiar», en Actualidad Civil, nim. 20, 2001, pp. 777 ss.

El «protocolo familiar» es un mecanismo o instrumento juridico caracte-
ristico de las empresas familiares que, dicho de la forma mds amplia posible,
es un contrato que sirve para establecer las bases y los principios de las rela-
ciones entre la familia y la empresa familiar. El trabajo, tras analizar su con-
cepto y naturaleza juridica, examina su incidencia en las relaciones familia-
res, en el régimen econémico matrimonial de los miembros de la familia, en
la herencia de las personas que forman parte de la empresa familiar y en las
sociedades que forman parte de dicha empresa.

BALLESTEROS DE LOS Rios, Maria: «Derechos sucesorios del adoptado en
adopcién menor plena con pacto sucesorio, conforme al texto del Cédigo
Civil subsiguiente a la reforma de 24 de abril de 1958. Eficacia del pacto
sucesorio. Los derechos sucesorios se rigen por la legislacion vigente en
la fecha del fallecimiento del causante» (comentario a la STS de 27 de
septiembre de 2000), en CCJC, niim. 55, 2001, pp. 265 ss.

BoNET NAVARRO, Angel: «Funcién del recurso de apelacién. Plena competen-
cia del tribunal ad quem para resolver sobre el fondo cuando este tribunal
desestime la excepcidn procesal apreciada por la sentencia de primera
instancia; el tribunal de apelacién debe dictar sentencia sin reenvio de los
autos al Juzgado de primera instancia para que dicte nueva sentencia.
Excepcién de inadecuacidén de procedimiento. Interpretacién del testa-
mento. Tutela judicial efectiva y obtencién de una respuesta favorable a
los intereses del justiciable» (comentario a la STS de 30 de noviembre
de 2000), en CCJC, ntim. 56, 2001, pp. 593 ss.

CORRAL GARCiA, Eduardo: «El derecho de reversién legal del articulo 812 del
Cédigo Civil: cuestiones suscitadas en la jurisprudencia mds reciente», en
RCDI, nim. 667, 2001, pp. 2129 ss.
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GALVAN GALLEGOS, Angela: «Donaciones imputables a la legitima y donacio-
nes colacionables (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15
de febrero de 2001, A.C. 562/2001)», en Actualidad Civil, nim. 43, 2001,
pp. 1511 ss.

GoNzALEZ PACANOWSKA, Isabel: «Ineficacia de legado. Transformacién y
enajenacién de la cosa legada» (comentario a la STS de 20 de noviembre
de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 527 ss.

PERA LOpPEZ, Fernando: «Interpretacion de los contratos. Contrato de seguro
de vida de grupo. Condiciones generales de la péliza y designacién de
beneficiario en certificado individual por el asegurado. Posibilidad de
incluir al cényuge en una designacién en la que se determina que los
beneficiarios sean los «herederos legales» (comentario a la STS de 20 de
diciembre de 2000), en CCJC, niim. 56, 2001, pp. 669 ss.

RiverO FERNANDEZ, Manuel: «Pretericién no intencional del hijo concebido y
nacido después del otorgamiento del testamento» (comentario a la STS
de 23 de enero de 2001), en CCJC, ntm. 56, 2001, pp. 753 ss.

SANCHEZ-FRIERA Gonzilez, M.? del Carmen: «El Consorcio Foral Aragonés:
derecho transitorio, nacimiento y caso de fiducia», en RJN, nim. 30,
2000, pp. 191 ss.

DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

BADENAS CARPIO, Juan Manuel: «Notas sobre el significado juridico del pro-
tocolo familiar», en Actualidad Civil, nim. 20, 2001, pp. 777 ss.

El «protocolo familiar» es un mecanismo o instrumento juridico caracte-
ristico de las empresas familiares que, dicho de la forma més amplia posible,
es un contrato que sirve para establecer las bases y los principios de las rela-
ciones entre la familia y la empresa familiar. El trabajo, tras analizar su con-
cepto y naturaleza juridica, examina su incidencia en las relaciones familia-
res, en el régimen econémico matrimonial de los miembros de la familia, en
la herencia de las personas que forman parte de la empresa familiar y en las
sociedades que forman parte de dicha empresa.

BERrcoviTZ, Alberto: «Marcas y derecho de autor», en RDM, nim. 240, 2001,
pp. 405 ss.

BERMEJO ZOF(0, Felipe: «Las medidas urgentes de intensificacion de la com-
petencia en el mercado de tabacos del RDL 6/2000», en GJ, nim. 213,
2001, pp. 69 ss.

BONARDELL LENZANO, Rafael, y CABANAS TREJO, Ricardo: «La Instruccién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de octubre
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de 2000: el retorno a la racionalidad y al rigor juridico», en CDC,
ndm. 33, 2000, pp. 215 ss.

Andlisis de la Instruccién de la DGRN, de 19 de octubre de 2000 (BOE
de 9 de noviembre de 2000), sobre el uso de la firma electrénica de los feda-
tarios puiblicos, mediante la cual se regula de forma clara y precisa la utiliza-
cién de este novedoso procedimiento por los notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles, en el ejercicio de sus respectivas funciones publicas,
y por la que se deroga la Instruccién de 26 de abril de 2000 sobre la misma
materia.

CaBANAS TREJO, Ricardo, y BONARDELL LENZANO, Rafael: «La Instruccion de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de octubre
de 2000: el retorno a la racionalidad y al rigor juridico», en CDC,
nim. 33, 2000, pp. 215 ss.

Andlisis de la Instruccién de 1a DGRN, de 19 de octubre de 2000 (BOE
de 9 de noviembre de 2000), sobre el uso de la firma electrénica de los feda-
tarios pablicos, mediante la cual se regula de forma clara y precisa la utiliza-
cién de este novedoso procedimiento por los notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles, en el ejercicio de sus respectivas funciones publicas,
y por la que se deroga la Instruccién de 26 de abril de 2000 sobre la misma
materna.

CALLOL GARCfA, Pedro: «Mercados B2B y el antiguo mito de la transparencia
perfecta», en GJ, nim. 213, 2001, pp. 57 ss.

Estudio de los denominados mercados o intercambiadores business-to-
business («b2b»), que estan llamados a ser un medio de singular importancia
en la realizacién de transacciones entre empresas, por las enormes eficiencias
econdmicas derivadas de su empleo. Al mismo tiempo, la irrupcién de los
mercados b2b puede dar lugar, en determinadas circunstancias, a obstdculos
para la competencia. Los riesgos de coordinacién anticompetitiva son mayo-
res, mientras que los costes de llegar a acuerdos y vigilar su cumplimiento se
reducen notablemente. Por ello, el recurso a la experiencia de las autoridades
de defensa de la competencia, en materia de intercambios de informacién
entre competidores, puede proporcionar una referencia ttil en la formacion y
gestion de mercados b2b.

CaLvo MEUIDE, Alberto: «Concepto, forma y continuidad de la empresa
familiar: Reflexiones sobre sus aspectos juridicos», en Actualidad Civil,
nim. 35, 2001, pp. 1261 ss.

CAasTILLO DE LA TORRE, Fernando: «Decisiones de la comisién en materia de
politica de competencia ante los tribunales nacionales: la sentencia Mas-
terfoods», en GJ, ntim. 213, 2001, pp. 29 ss.

CERVERA FERRI, José L., y GOMEZ MENCHON, Yolanda: «Estadistica y Dere-
cho Comunitario», en' GJ, nim. 214, 2001, pp. 88 ss.

Diez ESTELLA, Fernando: «Las complicadas relaciones entre la Ley de defen-
sa de la competencia y la Ley de competencia desleal», en GJ, niim. 213,
2001, pp. 11 ss.
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DoMINGUEZ PEREZ, Eva M.: «Competencia desleal: actos de imitacién y reve-
lacién de informacion. Legitimacién pasiva de la persona juridica y los
miembros de ésta» (comentario a la STS de 18 de octubre de 2000), en
CCJC, nim. 55, 2001, pp. 343 ss.

GARCiA VIDAL, Angel: «Signos distintivos, metatags y keyword banners», en
Actualidad Civil, ndm. 20, 2001, pp. 737 ss.

Andlisis de la los derechos de propiedad industrial sobre las marcas, nom-
bre comercial y signos distintivos, en €l dmbito del comercio electrénico en
Internet, frente al uso por terceras personas como metaetiqueta (“metatag») o
como palabra clave en los «keyword banners», as{ como de las normas juridi-
cas sobre competencia desleal y publicidad protectoras de tales derechos.

GOMEZ MENCHON, Yolanda, y CERVERA FERRI, José L.: «Estadistica y Dere-
cho Comunitario», en GJ, nim. 214, 2001, pp. 88 ss.

GONZALEZ-VARAS IBAREZ, Santiago: «La aplicacién del Derecho de la Com-
petencia a los poderes publicos. Ultimas tendencias», en RDM, nim. 239,
2001, pp. 249 ss.

GUTIERREZ, Alfonso: «Novedades en materia de control de éoncentraciones
introducidas por el Real Decreto-ley 6/2000», en RGD, enero-febrero
2001, pp. 773 ss.

JIMENEZ LAIGLESIA, José M.*: «El asunto Microsoft: competencia y tecnolo-
gia», en GJ, nim. 215, 2001, pp. 26 ss.

JUAN Y MATEU, Fernando: Contrato de concesi6n para la distribucién en
exclusiva de automéviles; incumplimiento del concedente durante la eje-
cuci6n del contrato; resolucién injustificada por el concedente; obliga-
cién de indemnizar al concesionario por dafios y perjuicios; improceden-
cia de una indemnizacién por clientela. Abuso de posicién no dominante:
cuestién no civil; incompetencia de los tribunales civiles para conocer de
las infracciones a la Ley de Defensa de la Competencia. Inexistencia de
un acto de competencia desleal por explotacién de una situacién de
dependencia econémica» (comentario a la STS de 30 de noviembre
de 1999), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 17 ss.

LLOBREGAT HURTADO, Maria Luisa: «La proteccién de las creaciones de
forma», en RDM, nim. 240, 2001, pp. 543 ss.

MARCO ALCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos y denominaciones socia-
les: marca, nombre comercial y denominacién de la sociedad. Reivindi-
caci6n del derecho sobre la marca y el nombre comercial frente al regis-
tro indebidamente obtenido por parte del agente o representante del
legitimo titular de aquéllos. Contrato de agencia en virtud del cual el
agente o representante puede hacer uso de la marca no registrada, pero
que no implica necesariamente la autorizacion del legitimo titular para
que el agente registre la marca y el nombre comercial en su propio nom-
bre, y no en el de su representado. Doctrina de los actos propios: constitu-
cién de una sociedad an6nima con una denominacién social basada en la
marca y nombre comercial de un tercero, con el conocimiento y consenti-
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miento de este ultimo» (comentario a la STS de 25 de octubre de 2000),
en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 361 ss. '

MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José: «La publicidad del tabaco y el Derecho
comunitario: sobre la dificil cohabitacién entre las competencias del mer-
cado tinico y de salud puiblica. Comentario a la sentencia del TJCE de 5
de octubre de 2000, Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo (C-
376/98)», en GJ, nim. 213, 2001, pp. 75 ss.

MARTINEZ FLOREZ, Aurora: «Sobre los destinatarios de la prohibicién de usar
informacién privilegiada», en RDM, nim. 240, 2001, pp. 495 ss.

MARTINEZ GUTIERREZ, Angel: «La induccién a error en la marca como conse-
cuencia de su consolidacién en el mercado», en RDM, nim. 239, 2001,
pp- 231 ss.

MERCADAL VIDAL, Francisco: «Derecho europeo de la competencia: contrato
relativo a la explotacién de una estacién de servicio; nulidad de pleno
derecho por violacién del Tratado de Roma y del Reglamento de exen-
cién por categorias apreciada por el Juez espaiiol; remisién al ordena-
miento espafiol de los efectos de la nulidad de pleno derecho» (comenta-
rio a la STS de 2 de junio de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 87 ss.

MIRANDA SERRANO, Luis M.*: «La problematica antitrust de los acuerdos
de menor importancia (En especial, tras la Ley 52/1999 de reforma de
la Ley de Defensa de la Competencia)», en RGD, enero-febrero 2001,
pp. 679 ss.

NAVARRO VARONA, Edurne: «La nueva comunicacién de la Comisién Europea
en materia de restricciones accesorias en operaciones de concentracién»,
en GJ, nim. 215, 2001, pp. 43 ss.

ORTEGA BUENO, Raimundo: «La discriminacién de precios bajo el prisma del
Derecho de la competencia», en GJ, ndm. 213, 2001, pp. 45 ss.

PARDO LEAL, Marta: «El Reglamento nim. 2679/98, relativo a los obstaculos
graves a la libre circulacién de mercancias: aplicacién y perspectivas de
desarrollo», en GJ, niim. 214, 2001, pp. 60 ss.

PINILLOS LORENZANA, Africa Almudena: «Naturaleza juridico mercantil de
los billetes de curso legal», en RDBB, nim. 83, 2001, pp. 159 ss.

PLAZA PENADES, Javier: «Eficacia de la firma electrénica en los Registros de
la Propiedad y Mercantil», en RCDI, nim. 667, 2001, pp. 2005 ss.

SERRANO CARNAS, José Manuel: «Los profesionales liberales ante el nuevo
Derecho de la Competencia», en DN, nim. 130-131, 2001, pp. 17 ss.

SUNOL LUCEA, Aurea: «Competencia desleal. Horarios de apertura de farma-
cias» (comentario a la STS de 16 de junio de 2000), en CCJC, nim. 56,
2001, pp. 411 ss.

VEGA GARCIA, Fernando de la: «Tendencias generales de la evolucién del
Derecho interno de Defensa de la Competencia», en RDM, nim. 240,
2001, pp. 625 ss.
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DERECHO DE SOCIEDADES

ALFARO AGUILA-REAL, Jesiis, y CAMPINS VARGAS, Aurora: «La liquidacién del
socio que causa baja como consecuencia de su separacién o exclusién»,
en RDM, nim. 240, 2001, pp. 441 ss.

ARANGUREN URRIZA, Francisco José: «Régimen general de la responsabilidad
civil de los administradores de sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada: causas, efectos y extincién», en EDJ, nim. 24, 1999, pp. 17 ss.

ARROYO, Ignacio: «Reflexiones en torno al interés social», en RDM, nim.
240, 2001, pp. 421 ss.

AUGOUSTATOS ZARCO, Nikolds: «Sociedades anénimas: reclamacién contra
sociedad en fase de liquidacién; actuacién de los liquidadores sociales:
funciones y régimen de responsabilidad; accién social de responsabilidad
contra los liquidadores» (comentario a la STS de 21 de junio de 2000), en
CCJC, nim. 55, 2001, pp. 151 ss.

BADENAS CARPIO, Juan Manuel: «Notas sobre el significado juridico del pro-
tocolo familiar», en Actualidad Civil, nim. 20, 2001, p. 777 ss.

El «protocolo familiar» es un mecanismo o instrumento juridico caracte-
ristico de las empresas familiares que, dicho de la forma mds amplia posible,
es un contrato que sirve para establecer las bases y los principios de las rela-
ciones entre la familia y la empresa familiar. El trabajo, tras analizar su con-
cepto y naturaleza juridica, examina su incidencia en las relaciones familia-
res, en el régimen econémico matrimonial de los miembros de la familia, en
la herencia de las personas que forman parte de la empresa familiar y en las
sociedades que forman parte de dicha empresa.

Ba3so FERNANDEZ, Miguel: «Administracién desleal y apropiaci6n indebida»,
en RJE, niim. 4, 2001, pp. 125 ss.

BELTRAN SANCHEZ, Emilio: «La responsabilidad por las deudas sociales de
administradores de sociedades anénimas y limitadas incursas en causa de
disolucién», en EDJ, nim. 24, 1999, pp. 131 ss.

CaBANAS TREJO, Ricardo: «La responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital no adaptadas», en EDJ, nim. 24, 1999, pp. 161 ss.

CAMPINS VARGAS, Aurora, y ALFARO AGUILA-REAL, Jests: «La liquidacién
del socio que causa baja como consecuencia de su separacién o exclu-
sién», en RDM, nim. 240, 2001, pp. 441 ss.

DESDENTADO DAROCA, Elena: «Contenido y alcance del derecho de informa-
cién del accionista. {Una revision jurisprudencial? Comentario a la STS
de 15 de diciembre de 1998», en RPJ, niim. 60, 2001, pp. 335 ss.

ELiAs OsTUA, Ramén de: «La sociedad por acciones simplificada del Derecho
francés en la reforma de 1999. Una nueva alternativa para las sociedades
cerradas», en CDC, nam. 32, 2000, pp. 33 ss.
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ESTEBAN VELASCO, Gaudencio: «La accién social y la accién individual de
responsabilidad contra los administradores de las sociedades de capital»,
en EDJ, ndim. 24, 1999, pp. 57 ss.

FERNANDEZ DEL Poz0, Luis: «La denominada retroactividad contable de la
fusién. Un examen societario de un falso problema», en RDM, nim. 239,
2001, pp. 97 ss.

FiNEz, José Manuel: «Prenda de acciones no cotizables. Ejecucién extrajudi-
cial de la garantia. Formalidades requeridas para la subasta judicial pre-
vista en el articulo 1872-1 CC. Integracién analdgica de 1a norma. Conse-
cuencias derivadas de la infraccién» (comentario a la STS de 21 de
noviembre de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 539 ss.

FONT GALAN, Juan Ignacio, y PINO ABAD, Manuel: «La relevante causa nego-
cial de la sociedad», en RDM, niim. 239, 2001, pp. 7 ss.

GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio: «Inscripcién de Sociedad de
Responsabilidad Limitada. Objeto social. Reserva legal de actividad.
Autorizacién previa. Actividad y contrato de factoring» (comentario
a la RDGRN de 24 de octubre de 2000), en CCJC, ndm. 56, 2001,
pp. 431 ss.

GARCIA-PITA Y LASTRES, Jos€ Luis: «Reflexiones sobre el concepto de socie-
dad y el Derecho de sociedades», en CDC, nim. 33, 2000, pp. 73 ss.

LAcABA SANCHEZ, Fernando: «Responsabilidad penal de los administradores
de sociedades mercantiles», en La Ley, 2001-1, D-13.

LAMBEA RUEDA, Ana: «Cooperativa de Trabajo Asociado. Impugnacién de
acuerdos de Asamblea General de la Cooperativa: nulidad por privacién
de los derechos de asistencia y voto a socios expulsados por el Consejo
Rector (expulsién no ejecutiva), suspendidos cautelarmente de empleo.
Funcién autorreguladora de la Cooperativa en materia sancionadora: rela-
cién de los Estatutos con la norma legal. Interpretacién restrictiva de nor-
mas sancionadoras limitativas de derechos» (comentario a la STS de 28
de noviembre de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 557 ss.

MaEso CHoLBI, Juan Carlos: «Nota sobre aportaciones de rama de actividad a
las sociedades de inversién inmobiliaria», en RDBB, niim. 83, 2001,
pp. 171 ss.

MARCO ARCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos y denominaciones socia-
les: marca, nombre comercial y denominacién de la sociedad. Reivindi-
cacion del derecho sobre la marca y el nombre comercial frente al regis-
tro indebidamente obtenido por parte del agente o representante del
legitimo titular de aquéllos. Contrato de agencia en virtud del cual el
agente o representante puede hacer uso de la marca no registrada, pero
que no implica necesariamente la autorizacién del legitimo titular para
que el agente registre la marca y el nombre comercial en su propio nom-
bre, y no en el de su representado. Doctrina de los actos propios: constitu-
cién de una sociedad an6nima con una denominacién social basada en la
marca y nombre comercial de un tercero, con el conocimiento y consenti-
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miento de este Gltimo» (comentario a Ia STS de 25 de octubre de 2000),
en CCJC, nim, 55, 2001, pp. 361 ss.

MARIN CORREA, José Maria: «L.a responsabilidad en el 4mbito laboral de los
administradores de las sociedades», en EDJ, nim. 24, 1999, pp. 291 ss.

MARTIN PASTOR, José: «Arbitraje e impugnacién de acuerdos sociales», en
RPJ, num. 59, 2001, pp. 237 ss.

MARTINEZ ESCriBANO, Celia: «Nulidad de subasta notarial para la venta de
acciones de sociedad anénima», en RDBB, ntiim. 83, 2001, pp. 209 ss.

MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis: «Responsabilidad patrimonial de los
administradores en la sociedad anénima. Sus clases. El nexo causal. Pre-
supuestos de ejercicio de la accién. Conductas elusivas. El fraude de ley»,
en La Ley, 2001-2, D-52.

NieTo HERNANDEZ, Isabel: «Aspectos de la contabilidad de la sociedad andni-
ma en liquidacién», en DN, nim. 133, 2001, pp. 13 ss.

PERDICES HUETOS, Antonio B.: «Contrato de compraventa. Perfeccién. Sefia-
lamiento del precio por persona determinada (art. 1447 CC). Clausula
estatutaria que establece el derecho preferente de adquisicién de accio-
nes, cuyo precio, de no haber acuerdo, lo fijaran tres arbitradores»
(comentario a la STS de 29 de noviembre de 2000), en CCJC, nim. 56,
2001, pp. 577 ss.

PEREZ VALERO, Ignacio: «Los distintos conceptos de delito societario como
Cédigo Penal de 1995», en La Ley, 2001-2, D-47.

PINO ABAD, Manuel, y FONT GALAN, Juan Ignacio: «La relevante causa nego-
cial de la sociedad», en RDM, nim. 239, 2001, pp. 7 ss.

RiVERA FERNANDEZ, Manuel: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala 1.%) de 4 de julio de 2000 (RJ 2000, 5728). Responsabilidad de
los administradores por las deudas sociales en caso de no adaptacion esta-
tutaria de su capital social al minimo establecido en la disposicién transi-
toria tercera de la LSA», en CDC, niim. 33, 2000, pp. 289 ss.

RODRIGUEZ SANCHEZ, Sonia: «Responsabilidad de los administradores en la
sociedad annima frente a los socios y terceros. El ejercicio de la accién
individual por dafios (art. 135 LSA) y el ejercicio de la accién por no pro-
mocién o remocién de la disolucién de la sociedad (art. 262.5 LSA)»
(comentario a la STS de 28 de junio de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001,
pp. 167 ss.

SanTos Briz, Jaime: «La responsabilidad civil, fiscal y penal de directivos,
apoderados, administradores de hecho y liquidadores», en EDJ, nim. 24,
1999, pp. 327 ss.

TusQUETS TRriAs DE BEs, Francisco: «La profesionalizacién de los cargos
directivos en la nueva Ley de cooperativas», en RGD, mayo 2001,
pp. 3357 ss.

VEIGA CoPO, Abel B.: «Prenda omnibus, prenda rotativa de acciones y garan-
tia flotante», en RDBB, nim. 82, 2001, pp. 33 ss.
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INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

AGUILAR Ruiz, Leonor: «La limitacién legal al tipo de interés exigible en las
situaciones de descubiertos en cuenta corriente (Reflexiones acerca de la
aplicabilidad del art. 19.4 de la Ley 7/1995 a propésito de la SAP de
Navarra de 7 de febrero de 2000)», en CDC, niim. 33, 2000, pp. 267 ss.

ALBURQUERQUE LLORENS, Carlos: «Aspectos juridicos de las operaciones
bancarias», en CDC, nim. 32, 2000, pp. 119 ss.

ALvAREZ ALVAREZ, Henar: «Titularidad del Estado de los depésitos abandona-
dos en Cajas de Ahorrro y sin movimientos en los dltimos veinte afios»,
en RDBB, nim. 83, 2001, pp. 187 ss.

EspiN GUTIERREZ, Cristébal: «El saneamiento y la liquidacién de entidades
de crédito en el ordenamiento comunitario», en RDBB, nim. 82, 2001,
pp. 7 ss.

LAFUENTE SANCHEZ, Rail: «Los servicios financieros bancarios de la socie-
dad de la informaci6én», en RGD, marzo-abril 2001, pp. 2367 ss.

LARGO GIL, Rita: «Interpretacion extensiva de la reserva legal de la denomi-
nacién banco a favor de las entidades de crédito», en RDBB, nim. 82,
2001, pp. 125 ss.

MAESo CHoLBL, Juan Carlos: «Nota sobre aportaciones de rama de actividad a
las sociedades de inversién inmobiliaria», en RDBB, nim. 83, 2001,
pp. 171 ss.

MOoREIRO GONZALEZ, Carlos J.: «La codificacién del Derecho de las entidades
de crédito», en DN, nim. 129, 2001, pp. 1 ss.

El autor analiza la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en materia de establecimiento y servicios de las entidades de crédi-
to, junto con la otra normativa y jurisprudencia comunitaria pertinente.

ORRIOLS SALLES, Maria Angels: «El Banco Central de Nueva Zelanda: un
modelo singular entre la autonomia y la corresponsabilidad gubernamen-
tal», en RDBB, nim. 83, 2001, pp. 119 ss.

RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, Daniel: «La responsabilidad de las entidades
financieras por errores en la aportacién de datos a los registros de moro-
sos», en RDBB, nim. 82, 2001, pp. 103 ss.

TApiA HERMIDA, Alberto Javier: «Los fondos internos de prevision social de
las entidades financieras», en RDBB, nim. 82, 2001, pp. 159 ss.

CONTRATOS MERCANTILES

AGUILAR Ruiz, Leonor: «La limitacién legal al tipo de interés exigible en las
situaciones de descubiertos en cuenta corriente (Reflexiones acerca de la
aplicabilidad del art. 19.4 de la Ley 7/1995 a propésito de 1la SAP de
Navarra de 7 de febrero de 2000)», en CDC, nim. 33, 2000, pp. 267 ss.
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ALBURQUERQUE LLORENS, Carlos: «Aspectos juridicos de las operaciones
bancarias», en CDC, ntim. 32, 2000, pp. 119 ss.

AMESTI MENDIZABAL, Christi: «La obligaci6n de los auditores de facilitar
informacidn al ICAC y al deber de secreto», en RDBB, nim. 83, 2001,
pp. 227 ss.

BoLD6 Roba, Carmen: «Algunas notas acerca de la responsabilidad de las
agencias de viajes», en RDM, nim. 240, 2001, pp. 749 ss.

FERNANDEZ FERNANDEZ, Marfa Cristina: «El leasing frente al pacto comiso-
rio: su vulneracién por la modificacién que la Ley 1/2000 ha introducido
en la Ley de ventas de bienes muebles a plazos», en RDM, nim. 239,
2001, pp. 2011 ss.

FONT 1 SEGURA, Albert: «Reparacién indemnizatoria tras la extincién del con-
trato internacional de agencia comercial: imperatividad poliédrica o el
mito de Zagreo», en RDCE, num. 9, 2001, pp. 259 ss.

GARCIA VILLAVERDE, Rafael: «Quiebra y contrato de factoring», en CDC,
nim. 33, 2000, pp. 11 ss.

GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio: «Inscripcién de Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada. Objeto social. Reserva legal de actividad. Autori-
zacién previa. Actividad y contrato de factoring» (comentario a la
RDGRN de 24 de octubre de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 431 ss.

GUTIERREZ HERNANDEZ, Alfonso: «La sentencia del Tribunal Supremo de 2
de junio de 2000 y sus implicaciones para los contratos de suministro
exclusivo de carburantes entre compaiiias petroleras y estaciones de ser-
vicio», en La Ley, 2001-2, D-73.

JuaN Y MaTEU, Fernando: Contrato de concesién para la distribucién en
exclusiva de automéviles; incumplimiento del-concedente durante la eje-
cucién del contrato; resolucién injustificada por el concedente; obliga-
cién de indemnizar al concesionario por dafios y perjuicios; improceden-
cia de una indemnizacién por clientela. Abuso de posicién no dominante:
cuestién no civil; incompetencia de los tribunales civiles para conocer de
las infracciones a la Ley de Defensa de la Competencia. Inexistencia de
un acto de competencia desleal por explotacién de una situacién de
dependencia econémica» (comentario a la STS de 30 de noviembre de
1999), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 17 ss.

LA Casa Garcfa, Rafael: «Las exclusiones personales de la cobertura en el
seguro de responsabilidad civil», en DN, nim. 133, 2001, pp.1 ss.

El estudio versa sobre la extensién personal de la cobertura en el seguro
de responsabilidad civil desde la perspectiva del anélisis de la naturaleza de
las cldusulas que excluyen de la cualidad de terceros perjudicados a deter-
minados sujetos. Un examen detenido de la practica aseguradora muestra
que, con relativa frecuencia, las condiciones generales o particulares de la
referida modalidad de seguro precisan que carecen del caricter de victimas
ciertas personas, generalmente socios, empleados o familiares del mismo
asegurado.
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L6pEZ RUEDA, Francisco Carlos: «La regulacidn juridica internacional del
transporte multimodaly, en DN, nim. 132, 2001, pp. 31 ss.

MADRID PARRA, Agustin: «Proyecto de Ley Modelo de la CNUDMI/
UNCITRAL para las firmas electrénicas», en DN, ndm. 128, 2001, pp. 1 ss.

MARCO ARCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos y denominaciones socia-
les: marca, nombre comercial y denominacién de la sociedad. Reivindi-
cacién del derecho sobre la marca y el nombre comercial frente al regis-
tro indebidamente obtenido por parte del agente o representante del
legitimo titular de aquéllos. Contrato de agencia en virtud del cual el
agente o representante puede hacer uso de la marca no registrada, pero
que no implica necesariamente la autorizacién del legitimo titular para
que el agente registre la marca y el nombre comercial en su propio nom-
bre, y no en el de su representado. Doctrina de los actos propios: constitu-
cién de una sociedad anénima con una denominaci6n social basada en la
marca y nombre comercial de un tercero, con €l conocimiento y consenti-
miento de este dltimo» (comentario a la STS de 25 de octubre de 2000),
en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 361 ss.

MERCADAL VIDAL, Francisco: «Derecho europeo de la competencia: contrato
relativo a la explotacién de una estacién de servicio; nulidad de pleno
derecho por violacién del Tratado de Roma y del Reglamento de exen-
cién por categorias apreciada por el Juez espaiiol; remisién al ordena-
miento espafiol de los efectos de la nulidad de pleno derecho» (comenta-
rio a la STS de 2 de junio de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 87 ss.

MORALEJO MENENDEZ, Ignacio: «Accesoriedad y subsidiariedad en las
garantias a primer requerimiento (A propésito de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 17 de febrero de 2000)», en RDM, nim. 240, 2001,
pp. 673 ss.

MORAN GARCiA, Manuel E.: «El impacto de 1a Unién Econémica y Monetaria
sobre los contratos financieros internacionales», en RDBB, nim. 82,
2001, pp. 75 ss.

PINOLETA ALONSO, Luis Manuel: «En torno a la configuracidn juridica de
los contratos de expedicién y transporte», en RDM, nim. 239, 2001,
pp. 137 ss.

TaPiA HERMIDA, Antonio: «Cuestiones fundamentales en materia de créditos
documentarios», en RDBB, niim. 83, 2001, pp. 57 ss.

ZURIMENDI ISLA, Aitor: «Avales limitado», en RDM, nim. 239, 2001, pp. 171 ss.

TITULOS VALOR, LETRA DE CAMBIO Y CHEQUE

CABARNAS GARCIA, Juan Carlos: «Dos problemas actuales de la revisién: inci-
dente de nulidad de actuaciones y tutela judicial de pélizas de crédito
bancario (comentario a la Sentencia de 14 de diciembre de 2000,
A.C. 336/2001)», en Actualidad Civil, nim. 22, 2001, pp. 817 ss.
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CASTELLANOS Ruiz, Esperanza: «Ejecucién en Espaiia de la letra de cambio
extranjera considerada como documento publico con fuerza ejecutiva»,
en RPJ, nim. 59, 2001, pp. 415 ss.

CoRREA DEL CASS0, Pablo: «Principios del proceso de elaboracién del titulo
ejecutivo europeo mediante la técnica de la inversién del contradictorio»,
en La Ley, 2001-1, D-8.

FARRE ALEMAN, José M.*: «Juicio cambiario en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», en La Ley, 2001-1, D-22.

PINILLOS LORENZANA, Africa Almudena: «Naturaleza juridico mercantil de
los billetes de curso legal», en RDBB, nim. 83, 2001, pp. 159 ss.

DERECHO CONCURSAL

CERES MONTES, José Francisco: «El reconocimiento y graduacién de créditos
en el procedimiento de quiebra», en La Ley, 2001-3, D-86.

ESPLUGUES MOTA, Carlos: «La interrelacién entre el Reglamento nim. 1346/00
sobre procedimientos de insolvencia y la futura Directiva en relacién con
el saneamiento y liquidacién de las entidades de crédito», en DN,
nim. 128, 2001, pp. 33 ss.

GARCIA VILLAVERDE, Rafael: «Quiebra y contrato de factoring», en CDC,
ndm. 33, 2000, pp. 11 ss.

GUTIERREZ ZARZA, Maria de los Angeles: «Suspensioén de pagos de entidad
avalista de crédito. Juicio ordinario de reconocimiento del crédito y del
derecho de abstencién respecto de parte del mismo. Litispendencia entre
el citado proceso ordinario y el posterior incidente de oposicién al conve-
nio de suspensién. Ausencia de litisconsorcio pasivo necesario en el
supuesto del articulo 22 de la Ley de Suspensién de Pagos, con inciden-
cia en el ambito exclusivo del derecho de abstencién» (comentario a la
STS de 12 de junio de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001, pp. 121 ss.

TELLEZ LAPEIRA, Antonio: «Sobre el plazo para la presentacion del dictamen
de interventores previsto en el articulo 8 de la Ley de Suspensi6n de
Pagos», en La Ley, 2001-2, D-75.

DERECHO URBANISTICO Y DEL MEDIO AMBIENTE

ALCAZAR MOLINA, Manuel G.: «Catastro, notarfa y Registro de la Propiedad:
Tres instituciones que se complementan y necesitan», en RDU, nim. 185,
2001, pp. 19 ss.

ANTUNEZ TORRES, Daniel: «La articulacién de las técnicas de distribucién de
beneficios y cargas en la fase de planeamiento. Marco de regulacién auto-
némica bajo la Ley 6/1998», en RDU, niim. 188, 2001, pp. 81 ss.
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ARREGUI LUCEA, Luis F.: «El sistema de ejecucién forzosa en el anteproyecto
de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid», en RUE, nim. 3, 2001,
pp. 15 ss. :

BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: «En torno a las medidas liberalizadoras del
suelo: apuntes criticos a la luz de las SSTC 61/1997 y 164/2001», en
RDU, num. 188, 2001, pp. 59 ss.

CABRAL GONZALEZ-SICILIA, Angel: «Comentarios a la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 164/2001, de 11 de julio, referente a la Ley del Suelo
6/1998», en RDU, num. 188, 2001, pp. 11 ss.

CaLvo CHARRO, Maria: «El derecho a ver las estrellas. Analisis de la contami-
nacién luminica desde una perspectiva juridica», en RDU, nim. 187,
2001, pp. 131 ss.

CASTANYER VILA, Jorge: «La regulaciéon de la evaluacién del impacto
ambiental tras el RD-ley 9/2000, de 6 de octubre», en RUE, niim. 3, 2001,
pp. 27 ss.

EspEIO LERDO DE TEJADA, Manuel: «Registro y Urbanismo: la posicién de
los adquirentes», en RCDI, ndim. 665, 2001, pp. 1137 ss., en RCDI,
nim. 665, 2001, pp. 963 ss.

FERNANDEZ, Tomés-Ramén: «Comentario de urgencia a la STC de 11 de julio
de 2001 sobre la Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones de 13 abril
1998», en RUE, num. 3, 2001, pp. 57 ss.

GARrcia Maros, Ignacio: «;Existe en Espafia una jurisprudencia protectora
del ambiente?», en RDU, nim. 186, 2001, pp. 97 ss.

— «El reconocimiento de la accidén asociativa en la legislacién protectora de
la naturaleza en la Repiblica Federal de Alemania», en RDU, nim. 187,
2001, pp. 103 ss.

GARciA-MORENO RODRIGUEZ, Fernando: «Las normas subsidiarias de Planea-
miento municipal: de su surgimiento y auge a su decadencia y crisis en la
actualidad», en RDU, ndm. 185, 2001, pp. 45 ss.

GOMEZ DEL CASTILLO, Manuel M.: «Aproximaci6n al estudio de la tutela pro-
cesal penal del medio ambiente (La investigacién de los delitos medioam-

bientales)», en RGD, junio 2001, pp. 4905 ss.

GONZALEZ ALONSO, Jorge L.: «La eficacia de los Planes generales carentes de
publicacién normativa. Efectos de una errénea interpretacién de la doctri-
na del Supremo», en RDU, nim. 187, 2001, pp. 53 ss.

GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, José Luis: «El proyecto de Ley Fiscal del
Suelo de don Luis Valero Bermejo», en RDU, niim. 185, 2001, pp. 19 ss.

HavA GARciA, Esther, y MARQUES 1 BANQUE, Maria: «La legislaci6 sobre
espais naturals 1 flors i fauna silvestres», en RJC, nim. 3, 2001,
pp- 823 ss.

HILF, Meinhard: «;Libertad del comercio mundial contra proteccién del
medio ambiente?», en RJE, nim. 3, 2000, pp. 45 ss.
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JiIMENEZ DORANTES, Manuel: El constante conflicto de las decisiones locales
y autondmicas en el planeamiento urbanfstico. La ponderacién de intere-
ses. Comentario a la STS de 1 de febrero de 2000 (Ar. 583/2000)», en
RDU, nim. 186, 2001, pp. 87 ss.

LAso BAEzA, Vicente: «Titularidad registral y extrarregistral en los procedi-
mientos reparcelatorios. A prop6sito de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 24 de noviembre de 2000», en RDU, nim. 186, 2001, pp. 61 ss.

LOpPEZ FERNANDEZ, Luis Miguel: «Urbanizacién privada. Impugnacién del
acuerdo de 1a Comunidad de Propietarios relativo a la designacién de
Junta de Gobierno por haberse computado los votos correspondientes a la
titularidad de parcelas exteriores al ambito territorial de la Comunidad,
aunque estuvieran ubicadas en una banda de ampliacién del suelo urbano
delimitada por las Normas Subsidiarias de Planeamiento: se solicita
declaraci6én de que la Junta de Gobierno vilidamente elegida es la que
obtuvo la mayoria sin contabilizar los votos cuestionados. Falta de legiti-
macién pasiva del propietario de las parcelas que confieren los votos obje-
to de litigio. Costas procesales» (comentario a la STS de 14 de noviembre
de 2000), en CCJC, nim. 56, 2001, pp. 451 ss.

MARINERO PERAL, Angel M.*: «Comentario sobre la incidencia en la Comuni-
dad Auténoma de Castilla y Le6n del Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de
junio, de medidas urgentes de liberalizacién en el sector inmobiliario y
transportes», en RDU, nim. 187, 2001, pp. 81 ss.

MARQUES | BANQUE, Maria, y HAVA GARCiA, Esther: «La legislacié sobre
espais naturals i flors i fauna silvestres», en RJC, nim. 3, 2001,
pp. 823 ss.

MEDIAVILLA CABO, José Vicente: «Comentarios a la Ley 2/2001, de 25 de
junio, de Ordenaci6n Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Can-
tabria», en RDU, niim. 188, 2001, pp. 113 ss.

MENDEZ CANSECO, José Félix: «Sobre la legalidad de actos dictados en apli-
cacié6n del texto refundido de la Ley del Suelo de 1992 antes y después
de 1a STC 61/1997, de 20 de marzo de 1997», en RUE, ndm. 3, 2001,
pp. 47 ss.

ORro-PuLIDO Y LOPEZ, Mariano: «El deber de conservaci6én y de mejora
por motivos turisticos o estéticos; a propésito de la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 21 de septiembre de 2000», en RUE, nim. 3, 2001,
pp. 79 ss.

PEMAN GAVIN, Ignacio: «La demolicién en la disciplina urbanistica: una mira-
da retrospectiva», en RDU, nam. 187, 2001, pp. 11 ss.

PEREZ-ILZARBE SARAGUETA, Jon Ander: «El Medio Ambiente Cultural frente
al urbanismo», en RJN, nim. 30, 2000, pp. 89 ss.

Porto REY, Enrique: «Técnicas urbanisticas que pueden facilitar la promo-
cién de viviendas de proteccién publica», en RDU, ndm. 185, 2001,
pp- 83 ss.
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REVUELTA PEREZ, Inmaculada: «Las nuevas tendencias en la inspeccién
ambiental de las actividades industriales», en RDU, nim. 185, 2001,
pp. 111 ss.

RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, Blanca: «Ordenacién urbanistica, legislacién
sectorial y medio ambiente», en RDU, nim. 186, 2001, pp. 11 ss.

SANCHEZ GOYANES, Enrique: «Ilegalidad de la técnica equidistributiva del
suelo urbano consolidado disefiada por el PGOU de Madrid de 1997 al
margen de la normativa autonémica: doctrina del Tribunal Superior fijada
en apelacién», en RUE, nim. 3, 2001, pp. 65 ss.

VERDU MIRA, Antonio T.: «A modo de cuestionario sobre los delitos urbanis-
ticos tras cinco afios de vigencia», en RDU, nim. 187, 2001, pp. 47 ss.

DERECHO DE LA UNION EUROPEA

BALLESTERO MOFFA, Luis Angel: «La delimitacién de las funciones normativa
y administrativa en el orden comunitario, en particular, la decisién», en
RDCE, nim. 9, 2001, pp. 303 ss.

BELLIDO BARRIONUEVO, Maria: «El efecto bloqueo de las Directivas comuni-
tarias: la sentencia del TICE de 18 de diciembre de 1997, As. 129/96
Inter-Environemment Wallonie», en RGLJ, nim. 5, 2000, pp. 583 ss.

CALLOL GARCIA, Pedro: «Mercados B2B y el antiguo mito de la transparencia
perfecta», en GJ, nim. 213, 2001, pp. 57 ss.

Los mercados o intercamibadores business-to-business (“b2b»), estdn
llamados a ser un medio de singular importancia en la realizacién de tran-
sacciones entre empresas, por las enormes eficiencias econémicas deriva-
das de su empleo. Al mismo tiempo, la irrupcién de los mercados b2b
puede dar lugar, en determinadas circunstancias, a obsticulos para la com-
petencia. Los riesgos de coordinacién anticompetitiva son mayores, mien-
tras que los costes de llegar a acuerdos y vigilar su cumplimiento se redu-
cen notablemente. Por ello, el recurso a la experiencia de las autoridades
de defensa de la competencia, en materia de intercambios de informacion
entre competidores, puede proporcionar una referencia itil en la formacién
y gestién de mercados b2b.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio: «Notas sobre el significado politico y juri-
dico de la carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en
RDCE, nim. 9, 2001, pp. 7 ss.

CASTILLO DE LA TORRE, Fernando: «Decisiones de la comisién en materia de
politica de competencia ante los tribunales nacionales: la sentencia Mas-
terfoods», en GJ, mim. 213, 2001, pp. 29 ss.

— «OMC, competencia prejudicial y efecto directo-la sentencia Dior/Assco»,
en RDCE, ntim. 9, 2001, pp. 281 ss.

CERVERA FERRI, José L., y GOMEZ MENCHON, Yolanda: «Estadistica y Dere-
cho Comunitario», en GJ, nim. 214, 2001, pp. 88 ss.
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CoRREA DEL CASS0, Pablo: «Principios del proceso de elaboracién del titulo
ejecutivo europeo mediante la técnica de la inversién del contradictorio»,
en La Ley, 2001-1, D-8.

DEMBOUR VAN OVERBERGH, Patricia, y MARTIN ARRIBAS, Juan José: «La cues-
tién prejudicial a la luz del articulo 68 del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea», en RDCE, mim. 9, 2001, pp. 321 ss.

DEoP MADINABEITIA, Xabier: «El Tratado de Niza. Una visién critica», en
RGD, enero-febrero 2001, pp. 15 ss.

Diez ESTELLA, Fernando: «Las complicadas relaciones entre la Ley de defen-
sa de la competencia y la Ley de competencia desleal», en GJ, niim. 213,
2001, pp. 11 ss.

DUTREY GUANTES, Yolanda: «Control de la competencia judicial internacio-
nal y sumisién expresa en el &mbito comunitario: problemas y parado-
jas», en La Ley, 2001-2, D-80.

EspiN GUTIERREZ, Cristébal: «El saneamiento y la liquidacién de entidades
de crédito en el ordenamiento comunitario», en RDBB, num. 82, 2001,
pp- 7 ss.

ESPLUGUES MOTA, Carlos: «La interrelacién entre el Reglamento n.° 1346/00
sobre procedimientos de insolvencia y la futura Directiva en relacién con
el saneamiento y liquidacién de las entidades de crédito», en DN,
nidm. 128, 2001, pp. 33 ss.

FERNANDEZ PEREZ, Bernardo: «El Tratado de Niza y el sistema jurisdiccional
de la Uni6én Europea», en La Ley, 2001-1, D-29.

FERNANDEZ TOMAS, Antonio: «La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea: un nuevo hito en el camino de la proteccién», en GJ,
nim. 214, 2001, pp. 15 ss.

GARcia LOpez, Julio Antonio: «El Tratado de Niza y la politica comercial
comtin: consideraciones sobre la nueva redaccién del articulo 133 del
Tratado de la Comunidad Europea», en La Ley, 2001-2, D-79.

GARCIA Mas, Francisco Javier: «Ciertas reflexiones sobre el espacio juri-
dico europeo y el notariado», en Actualidad Civil, nim. 32, 2001,
pp. 1123 ss.

GOMEz MENCHON, Yolanda, y CERVERA FERRI, José€ L.: «Estadistica y Dere-
cho Comunitario», en GJ, nim. 214, 2001, pp. 88 ss.

GONZALEZ VAQUE, Luis: «La aplicacién del articulo 28 CE (antiguo articulo
30) a las mercancias en trdnsito: la sentencia Piezas de recambio», en GJ,
niim. 213, 2001, pp. 107 ss.

Anilisis de la sentencia del TICE, de 26 de septiembre de 2000, por
la que este Tribunal condend a Francia por incumplimiento de las obli-
gaciones que le incumben en virtud del articulo 28 CE, que se integra en
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la jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacién de mercan-
cfas.

— «El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas clarifica algunos
conceptos relativos a la responsabilidad por los dafios causados por pro-
ductos defectuosos en el dmbito hospitalario (Directiva 85/374/CEE): la
sentencia Veedfald», en GJ, nim, 215, 2001, pp. 105 ss.

El TICE declaré, en la sentencia «Veedfald», que la Directiva
85/374/CEE se aplica a un producto utilizado en el marco de una prestacién
de servicios. Esta interpretacién parece coincidir con la orientacién adoptada
por la Comisién al redactar su propuesta para modificar la Directi-
va 92/59/CEE, relativa a la seguridad de los productos, en especial por lo que
se refiere a una nueva definicién de producto que incluirfa los productos rela-
cionados con los servicios.

GONZzALEZ DE BUITRAGO Dias, Victor: «Depreciacién fisica de las construc-
ciones segiin el Real Decreto de 25 de junio de 1993 y la Orden Ministe-
rial de 30 de noviembre de 1994», en RDU, nim. 188, 2001, pp. 161 ss.

GUTIERREZ EspPaDA, Cesdreo: «Una reforma dificil pero productiva: la
revision institucional en el Tratado de Niza», en RDCE, nim. 9, 2001,
pp. 27 ss.

JANER TORRENS, Joan David: «El papel de los particulares en la constatacion
de conductas contrarias al Derecho comunitario», en GJ, nim. 214, 2001,
pp- 31 ss.

MAESTU Ruiz, Fernando: «Reflexiones sobre el método para la aprobacién de
una carta de derechos fundamentales de la Uni6én Europea», en RJN, nim.
30, 2000, pp. 169 ss.

MARTIN ARRIBAS, Juan Jos€, y DEMBOUR VAN OVERBERGH, Patricia: «La cues-
tién prejudicial a la luz del articulo 68 del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea», en RDCE, nim. 9, 2001, pp. 321 ss.

MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José: «La publicidad del tabaco y el Derecho
comunitario: sobre la dificil cohabitaci6n entre las competencias del mer-
cado tinico y de salud publica. Comentario a la sentencia del TICE de 5
de octubre de 2000, Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo (C-
376/98)», en GJ, num. 213, 2001, pp. 75 ss.

MERCADAL VIDAL, Francisco: «Derecho europeo de la competencia: con-
trato relativo a la explotacién de una estacién de servicio; nulidad de
pleno derecho por violacién del Tratado de Roma y del Reglamento de
exencién por categorias apreciada por el Juez espafiol; remisién al
ordenamiento espaiiol de los efectos de la nulidad de pleno derecho»
(comentario a la STS de 2 de junio de 2000), en CCJC, nim. 55, 2001,
pp- 87 ss.

MOoRAN Garcia, Manuel E.: «El impacto de 1a Unién Econémica y Monetaria
sobre los contratos financieros internacionales», en RDBB, nim. 82,
2001, pp. 75 ss.
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MOREIRO GONZALEZ, Carlos J.: «La codificacién del Derecho de las entidades
de crédito», en DN, niim. 129, 2001, pp. 1 ss.

El autor analiza la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en materia de establecimiento y servicios de las entidades de crédi-
to, junto con la otra normativa y jurisprudencia comunitaria pertinente.

NAVARRO VARONA, Edurne: «LLa nueva comunicacién de la Comisién Europea
en materia de restricciones accesorias en operaciones de concentracién»,
en GJ, nim. 215, 2001, pp. 43 ss.

ORTEGA BUENO, Raimundo: «La discriminacién de precios bajo el prisma del
Derecho de la competencia», en GJ, nim. 213, 2001, pp. 45 ss.

PARDO LEAL, Marta: «El Reglamento nim. 2679/98, relativo a los obsticulos
graves a la libre circulacién de mercancias: aplicacién y perspectivas de
desarrollo», en GJ, nim. 214, 2001, pp. 60 ss.

PEREZ-BUSTAMANTE KOSTER, Jaime, y SUAREZ FERNANDEZ, Pedro: «La apli-
cacién del Derecho de la competencia a las plataformas b2b», en GJ,
ndm. 214, 2001, pp. 44 ss.

Estudio de los problemas que plantean las plataformas «b2b» desde la
perspectiva de la libre competencia, tanto en el momento de su constitucién
como posteriormente en sus distintas actuaciones en el mercado. Igualmente
se exponen distintas medidas que pueden adoptarse para impedir cualquier
infraccién de la normativa sobre defensa de la competencia.

PLAZA PENADES, Javier: «La responsabilidad civil en Internet (su regulacién
en el Derecho comunitario y su previsible incorporacion al Derecho espa-
fiol)», en La Ley, 2001-3, D-93.

Pons RAFOLS, Xavier: «Las cooperaciones reforzadas en el Tratado de Niza»,
en RDCE, ntim. 9, 2001, pp. 145 ss.

QUEL L6rEZ, Francisco Javier: «Anélisis de las reformas en el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia en el Tratado de Niza», en RDCE, nim. 9,
2001, pp. 117 ss.

RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, Jaime: «Medio ambiente y administracién local»,
en RDU, nim. 188, 2001, pp. 173 ss.

ROGEL VIDE, Carlos: «Internet y propiedad intelectual. Problemas mal resuel-
tos o sin resolver en el Derecho comunitario al respecto», en RGLJ,
nim. 6, 2000, pp. 781 ss.

ROLDAN BARBERO, Javier: «La reforma del poder judicial en la Comunidad
Europea», en RDCE, nim. 9, 2001, pp. 77 ss.

ROMERO MELCHOR, Sebastidn: «Publicidad del tabaco: propuesta de la Comi-
sién para sustituir Ia Directiva 98/43/CE anulada por el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas», en GJ, nim. 215, 2001, pp. 90 ss.

SEGURA RoDA, Isabel: «La anulacién de la Directiva 98/43/CE, sobre la publi-
cidad del tabaco: ;novedades en el reparto de competencias comunita-
rio?», en GJ, nim. 214, 2001, pp. 74 ss.
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SODERMAN, Jacob: «El derecho fundamental a la buena administracién», en
GJ, nim. 214, 2001, pp. 8 ss.

Uno de los aspectos mas innovadores de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, aprobada en la cumbre de Niza de diciembre
de 2000, es la consagracién del derecho a la buena administracién en su
articulo 41. Esta norma reconoce el derecho de toda persona a que las institu-
ciones y 6rganos de la Unién Europea traten sus asuntos imparcial, equitati-
vamente y dentro de un plazo razonable.

Souto Paz, José Antonio: «Comentario a la Carta de los derechos fundamen-
tales de la Unién Europea», en RPJ, ndm. 61, 2001, pp. 63 ss.

SUAREZ FERNANDEZ, Pedro, y PEREZ-BUSTAMANTE KOSTER, Jaime: «La apli-
cacion del Derecho de la competencia a las plataformas b2b», en GJ,
ndm. 214, 2001, pp. 44 ss.

Estudio de los problemas que plantean las plataformas «b2b» desde la
perspectiva de la libre competencia, tanto en el momento de su constitucién
como posteriormente en sus distintas actuaciones en el mercado. Igualmente
se exponen distintas medidas que pueden adoptarse para impedir cualquier
infraccién de la normativa sobre defensa de la competencia.

ToLosA TRIBINO, César: «La intervencién administrativa en la edificacién u
uso del suelo y la disciplina urbanistica en la nueva Ley 2/2001, de 25 de
junio, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Can-
tabria», en RDU, nitm. 188, 2001, pp. 133 ss.

DERECHO PROCESAL

ALEMANY EGUIDAZU, Jests: «La prueba de la autenticidd electrénica con la
LEC 2000», en La Ley, 2001-3, D-81.

ALVAREZ GONZALEZ, Santiago: «Solicitud de reconocimiento parcial de sen-
tencia extranjera de divorcio. Reconocimiento limitado a la condena al
pago de alimentos» (comentario a la STS de 21 de julio de 2000), en
CCJC, mim. 55, 2001, pp. 233 ss.

BALDASANO SUPERVIELLE, M.? Esther: «El auxilio judicial en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil (lo que llevamos visto desde su entrada en vigor)»,
en RGD, enero-febrero 2001, pp. 67 ss.

BONET NAVARRO, Angel: «<El momento procesal de la formulacién de la pre-
tensién impugnativa en el recurso de apelacién. El 4mbito de la vista de la
segunda instancia como acto oportuno para concretar definitivamente la
posicién del recurrente» (comentario a la STS de 19 de julio de 2000), en
CCJC, ndm. 55, 2001, pp. 223 ss.

— «Funcidn del recurso de apelacién. Plena competencia del tribunal ad
quem para resolver sobre el fondo cuando este tribunal desestime la
excepcién procesal apreciada por la sentencia de primera instancia; el
tribunal de apelacién debe dictar sentencia sin reenvio de los autos al
Juzgado de primera instancia para que dicte nueva sentencia. Excepcién
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de inadecuacién de procedimiento. Interpretacion del testamento. Tutela
judicial efectiva y obtencién de una respuesta favorable a los intereses
del justiciable» (comentario a la STS de 30 de noviembre de 2000), en
CCJC, niim. 56, 2001, pp. 593 ss.

CABARNAS GARCiA, Juan Carlos: «Dos problemas actuales de la revisién: inci-
dente de nulidad de actuaciones y tutela judicial de p6lizas de crédito
bancario (Comentario a la Sentencia de 14 de diciembre de 2000,
A.C. 336/2001)», en Actualidad Civil, ndim. 22, pp. 817 ss.

DAMIAN MORENO, Juan: «Fitbol, derecho y proceso. Observaciones en torno
a las existentes y no siempre bien explicadas relaciones entre el proceso y
el fiitbol», en RJE, nim. 3, 2000, pp. 207 ss.

DUTREY GUANTES, Yolanda: «Control de la competencia judicial internacional
y sumisién expresa en el 4mbito comunitario: problemas y paradojas», en
La Ley, 2001-2, D-80.

FARRE ALEMAN, José M.?: «Juicio cambiario en la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», en La Ley, 2001-1, D-22.

FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio: «Jurisdiccién voluntaria: naturaleza juridica
y diferencias de procedimiento con la jurisdiccién contenciosa (I) y (II)»,
en Actualidad Civil, nim. 35, 2001, pp. 1261 ss. y nim. 36, 2001,
pp. 1317 ss.

FERNANDEZ PEREZ, Bernardo: «El Tratado de Niza y el sistema jurisdiccional
de la Uni6n Europea», en La Ley, 2001-1, D-29.

FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, Miguel Angel: «Las medidas cautelares
internacionales y las medidas cautelares en el arbitraje», en CDJ, nim. X,
2000, pp. 193 ss.

FAIREN GUILLEN, Victor: «Apresurado comentario al “informe” o “exposi-
cién” del Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas en el caso Gémez Vizquez v. Espafia», en RPJ, nim. 60,
2001, pp. 225 ss.

FonoLr Pueyo, Juan Manuel: «Consideraciones sobre el nuevo régimen juri-
dico de la subasta y su aplicacién supletoria (Ley de Enjuiciamiento Civil
de 200)», en RPJ, nim. 61, 2001, pp. 245 ss.

GARAU SOBRINO, Federico: «La prueba del derecho extranjero en la nueva
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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Coémputo de los tiempos del contrato: interpretacion del articu-
lo 5 CC.-La jurisprudencia viene estableciendo que los tiempos del contrato
deben computarse de fecha a fecha y por dias completos. Aunque el articu-
lo 5 CC no lo disponga expresamente, ha de entenderse que el dia final del
cémputo ha de transcurrir por entero de tal manera que si el suceso contem-
plado en el contrato se produce en cualquier momento del dia final, se entien-
de ocurrido dentro del tiempo del contrato. (STS de 17 de noviembre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El 31 de diciembre de 1991, J. M. P. contraté una
péliza de seguro de vida con Mapfre por todo el tiempo de su vida,
a base de periodos anuales divisibles en trimestres, y en la que se
designaba como beneficiaria a la esposa de J. M. P. y, en su defecto,
a sus hijos. Dicho contrato tendria efecto desde las 0,00 horas del 1
de diciembre de 1991 perfeccionandose ese mismo dia siempre que
hubiese tenido lugar previamente la satisfaccién del primer recibo
de prima. En caso contrario la perfeccion tendria lugar a las veinti-
cuatro horas del dia de pago. En caso de falta de pago de una prima
se suspenderia la cobertura durante un mes después del dia de ven-
cimiento.
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El pago del primer recibo tuvo lugar el 31 de diciembre de 1991
por lo que la cobertura de la primera prima comprendia desde
el 1 de enero de 1992 hasta el 1 de abril de ese mismo afio, aunque
Mapfre sostiene que la cobertura llegaba tinicamente hasta el 1 de
marzo de 1992. El 6 de febrero de 1992 se emite pagaré con venci-
miento el dia 25 de febrero de 1992 cuyo pago se denegé el 27 de
ese mismo mes y afio. El 1 de abril de 1992 a las 4’45 horas fallece
J. M. P;; Mapfre deniega el pago de seguro de vida alegando suspen-
sién de la péliza. La beneficiaria, esposa del fallecido, demanda a la
compafifa aseguradora siendo desestimada la peticién en primera
instancia y estimada en apelacién. (B. K. G.)

2. Existencia de dolo.—La pretensién de existencia de dolo carece total-
mente de apoyo factico y no se ha probado, cuando la doctrina jurispruden-
cias de esta Sala —ad exemplum SS de 14 de junio de 1963, 28 de febrero
de 1969 y 21 de mayo de 1985- ha repetido que el dolo no se presume, sino
que ha de demostrarse cumplidamente.

Libre apreciacion de la buena fe.—La buena fe, aunque constituye un
concepto juridico es de libre apreciacidn por los tribunales que tomardn en
cuenta los hechos y circunstancias que aparezcan probados —SS de S de julio
de 1985 y 12 de marzo de 1992.

Concepto de abuso de derecho.—Procede el abuso de derecho como ins-
titucion de equidad, cuando el derecho se ejercita con intencién bien decidida
de causar a otro un dafio o utilizindolo de un modo anormal y contradictor de
la arménica convivencia social, exigiendo su apreciacién una base fictica que
proclame las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y las sub-
jetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo) como recoge
la S de esta Sala de 30 de mayo de 1998, con antecedentes en otras resolucio-
nes, como la de 5 de marzo de 1996.

[...] se estima abusivo, que siendo el legal representante de la entidad
demandada en el pleito y seguido contra su representada por impago del pre-
cio, de tales participaciones, pretende, siendo a la par también codemandado
en la litis como persona fisica y por especificos pedimentos dirigidos al
mismo, desatiende la condena al pago de su representada y provoca la fase de
ejecucién y la apertura del apremio y no comparece a la subasta y acude al
tanteo, cuando se le notifica cumpliendo un requisito legal y estatutario.

Ejercicio irregular del derecho de tanteo. Cémputo para su
ejercicio.—La irregularidad del ejercicio del derecho resulta de que no consig-
na el precio y ejercita su derecho simultdneamente y, por si fuera poco, se ha
producido fuera del plazo de treinta dias, porque aun aceptando que se hubie-
ra realizado correctamente, el plazo termind el 2 de abril. El plazo debe com-
putarse de momento a momento tal y como ha recogido la S de 17 de marzo
de 1994 y no es susceptible de interrupcion. (STS de 18 de julio de 2000; no
ha lugar.)

HECHOS.-La actora dofia Matilde C. N. —que promueve
demanda contra dofia Rosario T. F., dofia Antonia F. V., don José
Luis S. A.y Serrano y Tello, S. L.— pretendia la elevacién a escritura
publica del documento de adquisicién por compra de cuatrocientas
noventa participaciones sociales de la entidad Serrano y Tello, S. L.,
indemnizacién de dafios y perjuicios y la cancelacién de una ins-
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cripcidn registral. La sentencia del Juzgado estimé parcialmente la
demanda. Apelaron dofia Antonia, don Luis y Serrano y Tello, §S. L.,
siendo desestimados todos los recursos. Interponen recurso de casa-
cién los particulares mencionados. El TS declar6 no haber lugar.
(RG.S.)

3. Prescripcion de accion por culpa extracontractual: fijacién del
dies a quo.—El tinico motivo del recurso —al amparo del art. 1692.4 LEC- por
infraccién de la doctrina jurisprudencial relativa a los articulos 1968 y 1969 CC
y contenida en las sentencias que detalla, segtin la cual, en caso de lesiones,
para la fijacién del dies a quo del plazo de un afio, a los efectos de los precep-
tos citados como infringidos, procede atenerse al momento en que se conozca
de modo definitivo el resultado del quebranto padecido mediante el alta médi-
ca, salvo que subsistan secuelas fisicas o psiquicas susceptibles de mejora,
por cuanto que, segiin acusa, la sentencia impugnada no ha tenido en cuenta
que don S. E. B. interpuso la demanda en fecha 16 de junio de 1994, antes del
transcurso de un aiio de la dltima revisién médica, verificada el 2 de septiem-
bre de 1993, en la que le fue prescrita una intervencién quirtirgica consistente
en la implantacién de una placa metélica para cerrarle el craneo. Se desestima
porque la recurrente reitera el planteamiento ofrecido en la instancia y olvida
que, segiin obra acreditado en autos, todos los efectos de sus lesiones se halla-
ban descritos y consolidados, y eran conocidos, en el orden fisico, desde el 18
de mayo de 1992, y en el psiquico, tras el informe de 21 de marzo de 1991 o,
a lo sumo, desde el 3 de diciembre de 1992, fecha de la dltima entrevista en el
Centro de Salud Mental, lo que hace irrelevante que continuara durante cierto
tiempo con consultas médicas para vigilar la evolucién de las operaciones
quindrgicas a que fue sometido, como asimismo que, tras el alta médica, le
hubiese sido recomendada la realizacién de una operacién de cirugfa pléstica,
que, por cierto, no se practicd precisamente por la actitud omisiva del pacien-
te, segun figura en el informe del doctor M. H. (STS de 25 de septiembre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras haber sufrido una descarga eléctrica que le pro-
dujo graves lesiones, don S. E. B. reclama daiios y perjuicios a las
entidades Remil, S. A., Iberdrola y a la Comunidad Aut6noma de
Castilla y Leén. El Juzgado rechaza la demanda al considerar pres-
crita la accidén y su sentencia es confirmada en grado de apelacién
por la Audiencia. Interpuesto recurso de casacién por el actor, el TS
declaré no haber lugar. (R. G. S.)

4. Prescripcion de la accion de responsabilidad civil extracontrac-
tual: computo del plazo en caso de reclamacion por lesiones.—Es doctrina
jurisprudencial constante y pacifica la que establece que no puede entender-
se como fecha inicial del computo dies a quo, la del alta en la enfermedad
cuando quedan secuelas, sino la de la determinacién invalidante de éstas,
pues hasta que no se sabe su alcance no puede reclamarse en base a ellas. La
doctrina relativa a que «en caso de reclamaciones por lesiones, se computa el
plazo prescriptivo a partir de la determinacién del quebranto padecido»,
puede decirse que constituye una constante en las declaraciones de esta Sala,
y se encuentra recogida en numerosas sentencias (SS de 22 de marzo
de 1985, 21 de abril de 1986, 3 de abril y 4 de noviembre de 1991, 30 de sep-
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tiembre de 1992, 24 de junio de 1993 y 26 de mayo de 1994, entre muchas
otras).

Valoracién del dafio generador de la responsabilidad civil extracon-
tractual: competencia, discrecionalidad y revisién en casacién.-Ante todo
hay que partir de la base que el articulo 1902 CC no contiene norma o regla
secundaria relativa a la valoracién del dafio, siendo doctrina reiterada de esta
Sala la que determina que la fijacién cuantitativa de los dafios corresponde
hacerla al Juzgador de Instancia de modo discrecional en atencién a las cir-
cunstancias concurrentes.

Mads tarde hay que tener en cuenta que la cuantificacién de los dafios y
perjuicios cuando consistan en graves dafios corporales o incluso la muerte,
no se halla sujeta a prevision alguna normativa, sino que ha de efectuarla el
organo jurisdiccional de manera discrecional, por lo que ello escapa al con-
trol casacional.

Por 1ltimo, es preciso destacar que la cuantificacién de los dafios es fun-
cién reservada a la Sala de instancia, que no puede ser revisada en casacién,
sino cuando se modifiquen los pardmetros tenidos en cuenta para proceder a
la fijacién de la indemnizacion (S de 25 de febrero de 1992). (STS de 13 de
julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. T. A. ejercita accién de responsabilidad civil
extracontractual contra la empresa Felguera I. H. I, S. A., exigién-
dole la cantidad de noventa millones de pesetas en concepto de
dafios. Su demanda es parcialmente estimada. Apelan actor y
demandada. La Audiencia desestima el recurso de la empresa y esti-
ma en parte el de don J. T. A. fijando la indemnizacién en cuarenta
millones de pesetas. No ha lugar al recurso de casacién que interpo-
ne Felgueral. H. I, S. A. (R. G. §.)

DERECHO DE LA PERSONA

5. Consentimiento del menor en el ambito de los derechos al honor,
la intimidad y la propia imagen.—La determinacion de los requisitos nece-
sarios para que la intromisién en los derechos al honor, la intimidad y la pro-
pia imagen de un menor no sean calificados de ilegitimos, ha sido modificada
por la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor
(LOPIJM), cuya regulacién se aleja de la contenida en la anterior Ley Orgéni-
ca 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen. El articulo 3 de esta dltima toma
como punto de referencia la madurez suficiente del menor para prestar el con-
sentimiento por si mismo: de darse dicha madurez, el propio menor podré
prestar el consentimiento de manera expresa, mientras que en el caso contra-
rio se requiere que resuelva el juez después de que el representante legal
haya prestado el consentimiento por escrito y lo haya puesto en conocimien-
to del Ministerio Fiscal para que pueda oponerse en ocho dias. El articu-
lo 4.3 LOPJM, sin embargo, considera ilegitima cualquier utilizacién de la
imagen o el nombre de un menor en los medios de comunicacién que pueda
implicar menoscabo de su honor o reputacién, o que sea contraria a sus inte-
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reses, con independencia de que conste el consentimiento del menor o de sus
representantes legales.

Aplicacién de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor.—La entrada en vigor de la Ley 1/1996, de 15 de enero, se produjo
el 15 de febrero 1996; los hechos ocurridos con anterioridad a dicha fecha
seguirdn regidos por la normativa anterior.

Denegacion de prueba testifical motivada: no vulnera el articulo 24 CE.
La denegacion de una prueba testifical fundada en un precepto legal no da
lugar a indefensién y, por tanto, no supone vulneracién del articulo 24 CE.
(STS de 19 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El 16 de junio de 1992, F. C. A., de dieciséis aiios, y
su novia participaron, tras haberlo solicitado por escrito en un papel
firmado por ambos, en un programa de la cadena de televisién R.T V.
Procono-Mdlaga en el que los concursantes debian responder a pre-
guntas sobre la historia y anécdotas de la ciudad de Mélaga perdien-
do una prenda de vestir en caso de no acertar la respuesta y ganando
el concurso el concursante que no quedaba desnudo. El padre del
menor demandé a R.T.V. Procono-Mdlaga. La demandada fue
absuelta por el Juzgado de Primera Instancia confirmando la
Audiencia Provincial dicha resolucién.

NOTA.-A partir de la lectura del FD 3.° de la sentencia, parece
derivarse que la LOPJM no es aplicable al caso por haber acaecido
los hechos antes de su entrada en vigor. Podria sostenerse, sin
embargo, que la fecha de referencia para la determinacién de la nor-
mativa aplicable en un caso como el presente, estd constituida por el
momento de inicio del procedimiento en concreto ya que la DT
tnica de la LOPIM dispone que «los procedimientos iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley se regirdn por la nor-
mativa anterior».

Por lo que se refiere a la nueva regulacién de los mecanismos de
proteccion de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen del menor, debe destacarse la restriccién de la capacidad de
obrar del menor respecto de la normativa anterior, hecho que inclu-
so contradice el propio espiritu de la LOPJM reflejado en el articu-
lo 2.1I segiin el cual «las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores se interpretardn de forma restrictiva». Este hecho ha lleva-
do a autores como Mata Rivas, F., a considerar que el consentimien-
to del menor o de sus representantes legales prestado con las garan-
tias reflejadas en el articulo 3 de la Ley Orgdnica 1/1982 sigue
siendo eficaz (Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor,
ed. Colex, Madrid 1997, p. 76).

En la Exposicién de Motivos de la LOPJM se afirma que la fina-
lidad de esta regulacién tan restrictiva no es otra que la proteccién
del menor «que puede ser objeto de manipulacién incluso por sus
propios representantes legales o grupos en que se mueve». A este
propdsito parece importante tener en cuenta que dentro del concep-
to de menor de edad se incluyen edades en las que el nivel de madu-
rez no es idéntico por lo que aun cuando en algunos supuestos la
aplicacién del articulo 4.3 LOPJM se considere adecuado precisa-
mente por la razén aducida en la Exposicién de Motivos (por ejem-
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plo en el caso de un nifio de ocho afios), quiz4 en otros parece més
acertada la regulacién de la Ley Orgédnica 1/1982 (a titulo de ejem-
plo, en el caso que da lugar a esta sentencia en el que el menor con-
taba con dieciséis afios en el momento en que tuvieron lugar los
hechos). (B. F. G.)

6. Vecindad civil. Adquisicién.—El actual parrafo 5.° 2.°, del articu-
lo 15 CC, y su precedente articulo 14.3.2.°, segin texto Ley 3/1973, prescri-
ben que la sujecidn al derecho civil, comiin, especial o foral, se determina por
la vecindad civil y, que la vecindad civil se adquiere por residencia continua-
da de diez afios sin declaracién en contrario durante este plazo; parece indis-
cutible, pues, que se trata de un perfodo taxativo, en donde la adquisicién de
la vecindad civil, se adquiere con la mera constatacién de dicha residencia en
el Registro Civil Central y, en general, por el cauce habitual del previo empa-
dronamiento.

La cuestién que se plantea de, si efectivamente, ese plazo de diez afios,
establecido por repetido articulo 14.3.2 CC texto antiguo hoy articu-
lo 15.5.°.2.°, en relacidn con lo dispuesto en el articulo 225.2 del Reglamento
del Registro Civil, deberd ser cumplido s6lo por persona que legalmente
pueda ejercer su rectoria, esto es, que tenga la correspondiente capacidad
acorde con su mayoria de edad, por lo que, cualquiera que sea el tiempo que
anteriormente haya residido sin que sea mayor de edad o que esté emancipa-
do, no podri computarse al respecto. En el problema, sin duda ha de subra-
yarse que, no es posible limitar el contenido imperativo del repetido articu-
lo 14.3 CC, hoy 15.5.2.°, con una norma de caricter reglamentario que
cercena por asf decir, un posibilismo actuatorio como es, el acceso a una
vecindad, precisamente, por razén de la vecindad en los términos estableci-
dos por el derecho sustantivo (como es sabido la afectacién en el régimen
econdmico controvertido, proviene, porque, la vecindad asi controvertida,
adquirida por esa residencia del marido, atraia antes de la reforma efectuada
por la Ley de 15 de octubre de 1990, la correspondiente a la de la mujer, al
sancionarse en su articulo 14.4, que la mujer casada seguiré la condicién del
marido y los hijos no emancipados de su padre y, en defecto de éste la de su
madre, esto es, que en definitiva, adquirida o no la vecindad civil por parte del
marido, esa misma vecindad serfa la de su esposa, por lo cual, el régimen eco-
ndémico serfa justamente, el atinente a la vecindad que se detentare, o sea, la
comtin si no se habia ganado la vecindad civil catalana, cuyo régimen econé-
mico es el de gananciales, o bien, segiin se haya ganado la vecindad catalana
su régimen de separacion de bienes), debiendo al respecto mantenerse la tesis
recogida por la S de 20 de febrero de 1995 (frente a la sostenida en la dGnica
precedente de 23 de febrero de 1992) en donde establece, naturalmente, la
superior consistencia del criterio del cédigo civil, sobre la limitacién regla-
mentaria, se decia entonces: «... las respectivas lecturas del desarrollo argu-
mental del motivo y de la exposicién razonada contenida en el FD 4.° de la
sentencia recurrida, permiten apreciar el mantenimiento de tesis contrarias
entre si, caracterizada la de aquel en que el mero transcurso de los diez afios
opera ipso iure en punto a la adquisicién de la vecindad civil, y la del Tribu-
nal a quo, en que el cémputo de dicho plazo acontezca durante la mayorfa de
edad, sobre cuya cuestién la doctrina se ha pronunciado de manera contradic-
toria. La tesis de la sentencia, atendiendo a las reflexiones formuladas en el
citado fundamento, parece apoyarse de manera sustancial en la diccién del
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pérrafo 2.° del articulo 225 RRC: «en el plazo de los diez afios no se computa
el tiempo en que el interesado no pueda legalmente regir su persona»; pero
esta norma no deja de estar en pugna, en principio, con la prevenida en el
articulo 15.3.1.° y 2.° del mismo, en su actual redaccién por la Ley 11/1990,
de 15 de octubre, en cuanto que a su tenor el transcurso de los diez afios con-
fiere ope legis la adquisicidn de la vecindad, salvo declaracién en contrario, y
de aqui que resulta oportuno conceder a la tesis del motivo una superior con-
sistencia que a la defendida por el Tribunal a quo...», por lo cual, procede,
con la acogida del motivo, actuar conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 1715.1.3 y dejar sin efecto la sentencia confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia por sus mismos argumentos. (STS de 21 de septiembre
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-La parte actora formula demanda solicitando se
declare que el régimen econémico del matrimonio era el comiin, el
de la sociedad de gananciales, y se proceda a la liquidacién de ésta.

Formulado escrito de contestacién, la parte demandada alega,
entre otros motivos, la vigencia en el matrimonio del régimen de
separacion de bienes del derecho cataldn.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda, confirmando que el régimen que regia €l matrimonio era
el de separacién de bienes, derivado de la vecindad civil. Apelada
dicha sentencia, la Audiencia Provincial la revocé.

El TS declara haber lugar al recurso de casacién, confirmando
la decisién de primera instancia y revocando la sentencia dictada en
apelacién. (M.°R. D. R.)

7. Derechos fundamentales de libertad de expresion e informacién
y derecho al honor. Criterios para resolver supuestos de colisién.—El
articulo 20.1.a) y d) CE establece como derechos fundamentales los que se
tienen para expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opinio-
nes mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién asi
como para comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién. También el articulo 10.2 CE concreta que las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espaiia. En este sentido, hay que destacar el articulo 19 de la
Declaracién Universal que dice que todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinién y expresidn; este derecho incluye el de no ser molestado a causa
de sus opiniones, y el de difundirlas sin limitacién de fronteras por cualquier
medio de expresion.

Por tanto, a la luz del texto constitucional, libertad de expresién y de
informacién —activa y pasiva- son indisolublemente complementarias, pero
ello no significa que no tenga sentido la distincién entre libertad de expresién
—emisién de juicios y opiniones— y la libertad de informacién —manifestacién
de hechos— y asi lo mantiene el TC en su emblematica S de 6 de junio de
1990 (105/1990), aunque poco més tarde, con cardcter matizador, dicho Tri-
bunal, en S de 12 de noviembre de dicho afio, reconoce el carécter indisoluble
de ambos derechos, cuando en ella se manifiesta que la comunicacién perio-
distica supone ejercicio no sélo del derecho de informacién, sino también del
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derecho més genérico de expresién, por lo que la libertad de prensa exige el
reconocimiento de una especie de inmunidad constitucionalmente protegida,
no sélo para la libre circulacién de noticias, sino también para la libre circula-
cién de ideas y opiniones.

En resumen, se puede decir que el derecho fundamental de libertad de
expresion en relacién con el mas genérico de libertad de informacién, es esen-
cial para asegurar los cauces precisos que puedan formar una opinién piblica
libre, indispensable para el pluralismo politico, que precisa el Estado social y
democritico de Derecho.

Ahora bien, todo derecho, por muy importante que sea, no puede devenir
en un derecho absoluto ¢ ilimitado, pues ello llevaria a difuminar totalmente
la idea de libertad y la de democracia. Por ello, la propia Constitucién en su
articulo 20.4, establece que la libertad de expresién y la de informacién tie-
nen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen. Limitacién de nuestro texto consti-
tucional, totalmente de acuerdo con las establecidas en el articulo 10 del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, aprobado por el Consejo de Europa en Roma el 4 de
noviembre de 1950, que establece que el derecho a la libertad de expresidn e
informacidn podrd ser sometido a ciertas restricciones, como es la de la pro-
teccion de la reputacidn o la de impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales.

Sin embargo, cuando surge la colisién entre los derechos fundamentales
de libertad de informaci6n y expresién, de un lado, y el derecho fundamental
al honor, de otro, la jurisprudencia de esta Sala, asi como la del TC, se ha
decantado por el seguimiento de las siguientes directrices:

a) que la delimitaci6n entre la colisidn entre tales derechos ha de hacer-
se caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos,

b) que la tarea de ponderacién ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta
la posicién prevalente, que no jerdrquica o absoluta, que sobre los derechos
denominados de la personalidad, del articulo 18 CE, ostenta el derecho a la
libertad de expresién y de informacién.

Pero como datos complementarios de lo anterior, y para resolver la posi-
ble colisién, es preciso que el honor se estime en un doble aspecto, tanto en
un aspecto interno de intima conviccién —inmanencia~ como en un aspecto
externo de valoracién social —trascendencia—, y sin caer en la tendencia doc-
trinal que proclama la «minusvaloracién» actual de tal derecho de la persona-
lidad. Es también preciso, en el otro lado de la cuestién, que la informacién
transmitida sea veraz y, ademds, que esté referida a asuntos de relevancia
publica que sean de interés general por las materias a que se refieren y por las
personas que en ellas intervienen. (STS de 6 de julio de 2000; ha lugar en
parte.)

HECHOS.-EI periédico El Mundo del Pais Vasco publicé un
articulo titulado «El circo de la Facultad de Derecho». El Decano
de la Facultad interpone demanda de responsabilidad civil por
agresidn ilegitima contra su honor frente al autor, directores de la
publicacidén y empresa editorial. El Juzgado estima la demanda
condenando solidariamente a los demandados al abono de quince
millones de pesetas. Apelan éstos y la Audiencia confirma la sen-
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tencia de instancia. La empresa editorial interpone recurso de
casacién que resulta parcialmente estimado reduciéndose la con-
dena solidaria por dafios y perjuicios morales a un millén de pese-
tas. (R. G. §.)

8. Doctrina exculpatoria del reportaje neutral.—Estos hechos son per-
fectamente subsumibles en la teoria denominada del «reportaje neutral» o
«informacidn neutral» cuya base se encuentra en la doctrina jurisprudencial
norteamericana del neutral reportaje doctrine, que parte de la base de esti-
mar, que si un articulo periodistico recoge unos datos u opiniones, sin expre-
sar o hacer valoracién alguna, supone una situacién del derecho a la informa-
cién que no puede ser limitado per se con base a una supuesta infraccién al
honor. Y asf se proclama en las SS del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, de 7 de diciembre y 8 de julio de 1986, casos Handyside y Linpens, res-
pectivamente.

Asimismo la S 232/1993, de 12 de julio, del TC, citada en el motivo, del
«reportaje neutral» que califica la cuestién novedosa, sefiala que «precisa de
ciertas consideraciones especificas, a saber: cémo ha de ponderarse una
informacién en aquellos casos en que un medio de comunicacién se limita a
dar cuenta de declaraciones o afirmaciones de terceros que resultan atentato-
rias. Ante supuestos de esta naturaleza se hacen necesarias ciertas modula-
ciones en la aplicacién de los cdnones generalmente aceptados para resolver
la colisién entre los derechos garantizados en los articulos 18 y 20 CE aun-
que tales modulaciones no afectan en absoluto al requisito de la relevancia
publica, sino que se agotan en el contenido y alcance de la existencia de
veracidad»; afiade esta S que «el requisito de veracidad opera respecto de
dos hechos distintos —y en dos formas también distintas— y lo hace ademds
en dos momentos sucesivos y frente a dos sujetos diversos: por un lado, y en
primer lugar, respecto de la declaracién atribuida por la revista a una perso-
na; de otro lado, y en segundo término, respecto por lo ésta declarado,
correspondiendo en cada caso la posible responsabilidad en la que se incu-
rra, respectivamente, al medio y al tercero» y continda diciendo el TC que
«el medio de comunicacién ha de acreditar la veracidad del hecho de que
determinada persona ha realizado determinadas manifestaciones, no bastan-
do simplemente la observacién de un minimo de diligencia en la contrasta-
cién de la noticia, como sucede, en general, cuando se informa sobre hechos
o circunstancias de imposible constatacién indiscutida: es exigible ademais,
una perfecta adecuacién con la realidad, esto es, con el hecho mismo de la
declaracién». En relacién con la doctrina del «reportaje neutral», la S de esta
Sala de 20 de febrero de 1997 puntualiza que en €l «predomina y ha de aten-
derse a la exacta transcripcién de lo dicho por otro sin apostillas ni valora-
ciones de aportacién propia, tratindose de hechos noticiables por su interés
publico y que trascienden a la comunidad», lo que se ratifica en S de 20
de enero de 1997. Todo ello ha sido corroborado por la reciente STC de 15
de julio de 1999.

Todo lo anterior es lo que acontece en este caso, puesto que la sentencia
impugnada sienta el hecho de que la informacién en cuestién, referida a
hechos de relevancia piblica se limit6 a reproducir el informe grafico de la
organizacién ETA tal y como lo publicé su fuente de informacién, el diario
ABC, sin afiadir comentario o valoracién alguna, informacién que fue con-
trastada por su autor con la documentacién de que disponia, entre ella, la
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noticia publicada en ABC.Y cuando la fuente que proporciona la noticia es
objetivamente fidedigna, mas cuando no fue impugnada ni por los implicados
en ella ni se pidi6 la rectificacién, no es necesario mas que la comprobacién o
exactitud de la fuente, y con mayor fundamento cuando la informacién perio-
distica, segilin la propia S impugnada, la noticia tenfa como antecedentes
expresiones y versiones puiblicas y notorias.

Por todo ello, se vuelve a repetir, debe entrar en juego la referida doctrina
exculpatoria del «reportaje neutral», sobre todo porque la parte recurrida se
limit6 a manejar unos datos que presentaban signos de verosimilitud y que no
habfan sido desmentidos ni directa ni indirectamente.

Alcance subjetivo del derecho al honor.-Uno de los principios que
determinan la exigencia del derecho al honor y a la intimidad y, en su caso,
sus Iimites, y que estdn concretados en el articulo 2 de [a Ley 1/1982, es lo
que graficamente denomina la S de esta Sala de 18 de abril de 1989, como
que cada persona es soporte y sujeto juridico del derecho al honor, por lo que
la tutela efectiva estard en funcién del celo que en si guarda y estimacién
manifiesta cada persona en ello, y no se puede olvidar en este sentido el pasa-
do sociolégico de la parte recurrente. En otras palabras y como se dice en el
factum de la sentencia recurrida, el honor de Romdn L. M. ya estaba en entre-
dicho y seriamente afectado, desde el instante mismo que el mismo permitié
y aceptd implicitamente su adscripcién a la banda terrorista ETA, al no adop-
tar desde 1987 hasta 1993 ninguna medida de salvaguarda de su honor. (STS
de 26 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. L. interpone demanda de proteccién civil de
su derecho al honor contra Unidad Editorial, S. A., Editorial del
Pueblo Vasco, S. A., don J. V., dofia E. L. y don P. Aguirre. El Juzga-
do estima en lo sustancial la demanda considerando la existencia de
una intromisién ilegitima en el derecho del actor consistente en la
publicacién y difusion de la inveraz noticia de pertenecer éste al
aparato econémico de ETA. La Audiencia revoca la sentencia del
Juzgado y el TS declara no haber lugar al recurso de casacién que
interpone don R. L. (R. G. S.)

9. El insulto no puede ser amparado por la libertad de expre-
sion.—La doctrina jurisprudencial emanada de la jurisprudencia, tanto de esta
Sala como del TC, establece recogiendo la doctrina del TC USA denominada
Preferent Fredous, que los derechos fundamentales de la libertad de expre-
sién e informacién mantienen una posicion preferente sobre otros derechos,
también fundamentales, y recogidos en nuestra Constitucién, como son el
derecho al honor y el derecho a la intimidad.

También es cierto que dichos TC y TS, tienen declarado que la expresién
injuriosa constituye un auténtico limite a dichos derechos basados en la liber-
tad de expresién o informacion, si lo que transmite sus (sic) opiniones o jui-
cios no necesitados de verdad objetiva sino de conviccién subjetiva, y as{ la
emblemiética STC de 6 de junio de 1990, que se cita por todas, establece la
anterior doctrina por la que se determina que la Constitucién no reconoce un
pretendido derecho al insulto, que seria por lo demas incompatible con la dig-
nidad humana que se proclama en el articulo 10.1 del texto fundamental.
(STS de 11 de octubre de 2000; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don J. M. P. G. presenta demanda sobre proteccién
de su derecho al honor al considerar lesionado €ste por las manifes-
taciones de los demandados en un programa radiofénico de Antena
Tres de Radio, S. A. El Juzgado desestima su demanda. La Audien-
cia estima parcialmente su recurso de apelacién por entender que ha
existido una intromisién ilegitima en su derecho al honor pero reba-
jando el monto de la cantidad reclamada en la instancia en concepto
de indemnizacién. No ha lugar al recurso de casacién interpuesto
por uno de los demandados. (R. G. S.)

10. Caducidad de la accién civil de proteccion del derecho al honor
frente a agresiones ilegitimas.—El articulo 9.5 de la Ley Orgédnica 1/1982, de
5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, establece que las acciones de proteccién frente
a las intromisiones ilegitimas a dichos valores constitucionales, caducardn
transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.

Y cuando dicho precepto habla de caducidad, ha de entenderse como la
decadencia de derechos que surge cuando la Ley sefiala un plazo fijo para la
duracién de un derecho, de tal modo que transcurrido no puede ser ya esgri-
mido, y que con el fin de evitar la inseguridad juridica, ha de contemplarse
dicha caducidad desde un punto de vista del dato derivado del no ejercicio de
un derecho por su titular dentro del plazo marcado por la norma.

Pero ademds, un aspecto esencial de la referida institucién de la caduci-
dad es el de su no posible interrupcidn, y es esta nota la que la diferencia de la
prescripcion, y asi lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala, que ha con-
figurado la caducidad con una naturaleza que se deriva de no ser posible su
interrupcién, salvo en el caso concreto de la formalizacién de un acto de con-
ciliacién (SS de 25 de junio y 22 de mayo de 1965, 23 de diciembre de 1983,
27 de diciembre de 1992 y 10 de noviembre de 1994, entre otras).

No cabe interrupcion del plazo de caducidad por el ejercicio de una
accién penal basada en los mismos hechos.—Sin que pueda hablarse de inte-
rrupcidén de dicho plazo por el ejercicio de una accién penal que por los mis-
mos hechos efectué dicha parte, a través de una querella por la existencia de
un delito contra el honor. Y ello, no sélo por la imposibilidad, como ya se ha
dicho con anterioridad, de interrumpir la caducidad, sino también porque en
el presente caso son inaplicables el articulo 114 LECr y el articulo 10.2 LOPJ,
desde el instante mismo que la accidn civil de proteccién al honor se puede
ejercitar en cualquier momento dentro de un periodo habil, sin estar sujeta a
las vicisitudes de un juicio penal sobre los hechos en cuestién. Puesto que no
se puede hablar de una cuestién prejudicial penal de necesario pronuncia-
miento para el conocimiento de la accidn civil, para el ejercicio de esta clase
de acciones, que deberdn desarrollarse con verdadera autonomia con respecto
a otros Ordenes jurisdiccionales, como asi establece el articulo 9.1 de dicha
Ley Orgdnica 1/1982, sobre todo cuando en el presente caso, los hechos pue-
den, en todo caso, ser constitutivos de un delito perseguible sélo a instancia
de parte, y asi paradigmaticamente lo proclama la STC de 13 de julio de 1992,
cuando en ella se dice «que la naturaleza del delito de persecucion privada,
confiere pricticamente, una accién al perjudicado para decidir si actia en
peticién de la reparacién de los agravios sufridos ante los érganos de una u
otra manifestacién jurisdiccional (civil o penal)». Lo que significa que no
puede haber intromisién en el proceso civil seguido ad hoc en relacién a lo
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que pueda suceder por los avatares de otros procesos penales, aunque los
hechos puedan ser los mismos, siempre que el orden penal y para el caso de
que s6lo pueda ser utilizado a instancia de una parte privada. (STS de 31 de
julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia P. C. interpone demanda de proteccién civil
de su derecho al honor contra don G. L. por las afirmaciones que
éste realiz6 en un articulo publicado por el periédico Hoy, de Bada-
joz. El Juzgado desestima la demanda por caducidad de la accién.
La Audiencia confirma la sentencia de instancia. No ha lugar al
recurso de casacién interpuesto por la actora. (R. G. S.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

11. Solidaridad pasiva.-Los presupuestos de esta clase de responsabi-
lidad, establecidos en el articulo 1137 CC, no se producen en este plantea-
miento litigioso ya que la atribucién de la pretendida cualidad de deudoras a
las entidades demandadas no se hace desde una sola y misma obligacion —una
se liga a un contrato de arrendamiento de obra que como comitente concertd
con la demandante, y la otra se extrae de un alegado beneficio sin causa que
de esa obra recibi6 siendo ella ajena al contrato en que se convino su realiza-
cioén—, obligacion de la que derivase una misma responsabilidad.

Prohibicién de enriquecimiento injusto o sin causa. Requisitos.—A
falta de una regulacion general de la figura del enriquecimiento sin causa en
nuestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia la sustenta en el principio
general del Derecho de que nadie puede enriquecerse injustificadamente —tor-
ticeramente como decfan Las Partidas, o injustamente, o sin justicia o sin
razén- a costa de otro creandose, en caso de haber llegado a producirse asi
aquel beneficio, la obligacidn de restituir o reparar el patrimonio empobreci-
do por quien, a costa de aquél, ha enriquecido el suyo y no cabe otro remedio
reparador preferente por 1o que la accién restauradora basada en la produc-
cién de aquel efecto seria subsidiaria respecto de esta otra primaria y habri de
sustentarse en la realidad de los dos presupuestos esenciales ya enunciados
—enriquecimiento a costa de un empobrecimiento~, en la falta de causa que
los justifique y en la inexistencia de precepto legal que lo imponga, prescin-
diéndose, en la apreciacion de su produccién, de todo lo que no sea la reali-
dad del enriquecimiento y su justificante —se prescinde de toda idea de culpa
0 maquinacién originadoras—, queddndose en aquel efecto, cualquiera que sea
su origen, carente siempre de causa justificativa.

Prohibiciéon de enriquecimiento injusto o sin causa. Supuestos.—Esa
concepcién, que sélo exige una correlacidn entre tales empobrecimiento y
enriquecimiento, puede tener cabida tanto en el supuesto de una relacién
directa entre ambos interesados o a través de una atribucién patrimonial indi-
recta desde la situacidén patrimonial de un tercero, siempre que los demds
requisitos, incluido el de la subsidiariedad de la medida reparadora, concu-
rran en el supuesto. El resultado injustificado es la esencia y el nicleo del
principio impeditivo del enriquecimiento. Sin mas condicionamientos se esta-
blecen esos escuetos requisitos en las SS de esta Sala de 28 de enero de 1956
y 13 de octubre de 1995. (STS de 12 de julio de 2000; ha lugar.)
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HECHOS.-EI 6 de junio de 1989, Pescanova, S. A., vendi6 a
Comarfol, S. A., el buque arrastrero de su propiedad, el «Lérez», por
53.190.125 pesetas y con reserva de dominio. La compradora pagé
quince millones al contado y prometi6 pagar el resto dentro de un
término. Con posterioridad, la compradora encarg6 a Montajes Fol-
gar, S. A., que transformase el buque en palangrero de superficie. Las
obras terminaron en diciembre de 1990 y costaron 79.698.423 pese-
tas. Comarfol, S. A., no pagd la parte aplazada del precio a Pescano-
va, S. A.,, por lo que ésta solicit6 y obtuvo la declaracién judicial de
resolucién del contrato. Montajes Folgar, S. A., tampoco cobré de
Comarfol, S. A., el importe de las obras y por ello demandé a esta
empresa y a Pescanova, S. A., para que le pagasen ese importe como
deudores solidarios y, subsidiariamente, que en caso de ser insol-
vente la primera pagase la segunda. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 4 de Vigo estimd parcialmente la demanda y condené sola-
mente a Comarfol, S. A., a pagar las obras. La demandante recurrié
en apelacién pero la Seccién 4.” de la Audiencia Provincial de Pon-
tevedra confirmé la sentencia de instancia. Finalmente, Montajes
Folgar, §. A., insistié en sus mismos argumentos en un recurso de
casacién que finalmente prosperé. El TS casa la sentencia recurrida
y, aunque descarta que las demandadas deban responder solidaria-
mente, si que condena a Pescanova, S. A., a pagar a la recurrente la
cantidad a que fue condenada Comarfol, S. A., en caso de que €sta
sea insolvente. (A. R. G.)

12. Prueba de presunciones y simulacién.—La prueba de presunciones
es una prueba indirecta que exige un razonamiento l6gico que parte de la
existencia de un hecho conocido y suficientemente demostrado para llegar a
otro desconocido, que permite una mejor resolucién de la controversia. Esta
prueba es subsidiaria o supletoria y opera cuando no existan pruebas directas
suficientes sobre las cuestiones del debate. La prueba de presunciones se
admite para los negocios simulados debido a la dificultad de demostrar la ver-
dadera intencidn de las partes. (STS de 3 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Caja de Ahorros Municipal de Burgos concedié
una linea de descuento a la empresa Industrias Alimentarias del
Zadorra con el aval de don B. V., dofila M. B. M,,donJ. A. S. y
doiia H. P. Cuando la empresa dejé de pagar determinados efectos
descontados, los bienes de los fiadores salieron de sus patrimonios
mediante contratos de compraventa celebrados con sus familiares o
con entidades que eran controladas por los fiadores. Estas operacio-
nes econdmicas provocaron su insolvencia. La Caja de Ahorros
Municipal de Burgos interpuso demanda contra la empresa, los fia-
dores y otras personas, en la que solicitaba que se condenase a los
demandados a pagar una determinada suma de dinero y que se
declarase la nulidad de determinadas escrituras publicas. El Juzga-
do de Primera Instancia desestimé la demanda. La parte actora
interpuso recurso de apelacion, que fue estimado parcialmente por
la Audiencia Provincial de Burgos, que declaré la nulidad de las
escrituras publicas al existir una simulacién. El TS desestima el
recurso de casacién interpuesto por los demandados, al considerar,
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entre otros motivos, que la prueba de presunciones es una prueba
vélida para demostrar la existencia de una simulacién. (M. V. V)

13. Doctrina de los actos propios.—La doctrina que establece que nadie
puede ir vdlidamente contra sus propios actos no se puede aplicar en el 4mbi-
to de la nulidad radical.

Requisitos del error como vicio del consentimiento.—El error es aquel
vicio del consentimiento que consiste en una desigualdad entre lo que se que-
ria y declar6 y lo que se hubiera querido si no hubiese existido error. Los
requisitos que se exigen para la existencia del error son: que sea esencial, o
sea, que recaiga sobre la cosa que constituye el objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones que dan lugar a su celebracion; que no sea imputable a
quien lo padece; que exista un nexo causal entre el error y la finalidad que se
perseguia con el negocio juridico, o sea, que la existencia del error conduzca
a la celebraci6n de un negocio que si se hubiese conocido el error no se hubie-
se celebrado; y que sea excusable, es decir, que no se pueda evitar por quien
lo padece con una diligencia media, ya que no se puede proteger a quien ha
tenido una conducta negligente.

Falta de causa e imposibilidad juridica del objeto.—Cuando se transmi-
te un bien no susceptible de tréfico juridico no existe un supuesto de falta de
causa, ya que el hecho que se transmita un objeto no susceptible de trafico
juridico no afecta ni a la causa objetiva del contrato (funcién econémico-
social) ni se persigue una finalidad ilicita. La mejor solucién es entender que
el contrato es nulo por imposibilidad juridica del objeto.

Efecto restitutorio de la nulidad de un contrato.—Cuando se declara la
nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse las cosas objeto
del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses (art. 1303 CC). Este
efecto tiene como finalidad que las partes recuperen la situacién personal y
patrimonial anterior a la constitucién de la obligacion. Esto supone que si el
contrato se ha ejecutado de forma total o parcial, se deben reponer las cosas al
estado del momento de celebracidn del contrato. Dado que el articulo 1303 CC
puede resultar insuficiente a la hora de fijar el efecto restitutorio, se puede
acudir a otras normas para fijarlo, como es el principio general que prohibe el
enriquecimiento 1njusto.

Indemnizacién del dafio moral ocasionado por el incumplimiento.—El
incumplimiento de un contrato no supone necesariamente la indemnizacién
del dafio moral, entendiendo por dafio moral las afecciones fisicas y psiquicas
que son consecuencia del trastorno o inquietud producidos por el incumpli-
miento. Para que pueda tener lugar esta indemnizacién es necesario que se
expliciten los hechos que permiten ver esa afeccién que da lugar a su resarci-
miento. (STS de 26 de julio de 2000; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Doiia Therese Marcelle Armengaud de Baudoin y
don Michel Louis Gustave Baudoin celebraron un contrato de com-
praventa con los seiiores Patrick y Catherine Bernouin, que sustitu-
y6 el celebrado con la entidad Darrera des Puig. En virtud de este
contrato, los sefiores Baudoin adquirfan una finca, que estaba edifica-
da en una parte de su extensién, que estaba segregada de otra mayor
y que no tenfa la superficie minima que en ese momento exigia la
normativa urbanistica. Los compradores interpusieron una demanda
en la que solicitaban la resolucién del contrato de compraventa y el
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resarcimiento de los dafios y perjuicios que se les habian ocasiona-
do. Los demandados formularon reconvencién en la que solicitaban
la resolucién del contrato por incumplimiento de los sefiores Bau-
doin en el pago del precio o, subsidiariamente, el cumplimiento del
contrato. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda interpuesta por los sefiores Baudoin y, aunque los deman-
dantes solicitaban la resolucion del contrato, declaré que el contrato
de compraventa era nulo por falta de causa y vicios del consenti-
miento, de modo que se les debia restituir el precio pagado e indem-
nizar los dafios morales. El Juzgado de Primera Instancia desestimé
la reconvencién. Los demandados interpusieron recurso de apela-
cién que fue desestimado por la Audiencia Provincial de Palma, que
también considerd que el contrato era nulo de pleno derecho por ili-
citud de causa. Interpuesto recurso de casacidn, el TS lo estima par-
cialmente al considerar que la indemnizacién de los dafios morales
que establece la sentencia de instancia no tiene una base factica
sobre la que sostenerse y que los efectos restitutorios de la nulidad
afectan a ambas partes del contrato, de modo que la parte actora
debe reintegrar la finca objeto del contrato. EI TS desestima los
demds motivos al considerar que existfa una imposibilidad juridica
del objeto (ne se permite la segregacién de la parcela con la superfi-
cie que se segrega, de modo que se transmite una cosa que estd fuera
del trifico juridico) y que existi6é un error excusable por la parte
compradora, que desconocia que la finca no reunia todas las condi-
ciones que exigia la normativa urbanistica. (M. V. V)

14. Rescisién de donacion por fraude de acreedores. Cardcter sub-
sidiario de la accién y computo de su plazo de caducidad.-El acreedor
debe perseguir los bienes de su deudor dentro del plazo de los cuatro afios de
ejercicio de la accién rescisoria (art. 1299, parrafo 1.°, CC), y el computo de
ese plazo no puede quedar a su arbitrio, ni depender de la mayor o menor
actividad en dicha persecucién. Como dijo la S de esta Sala de 8 de mayo
de 1903, «la condicién de subsidiaria que tiene la accidn rescisoria, segin el
articulo 1294, no significa que pueda subsistir indefinidamente cualquiera
que sea el tiempo transcurrido desde la celebracién del acto rescindible, pues
el de cuatro afios sefialado para el ejercicio de tales acciones es el que el legis-
lador ha estimado prudencialmente suficiente para el esclarecimiento del
estado del deudor...» (S de 26 de junio de 1946). Con todo, la jurisprudencia
de esta Sala acepta hechos objetivos de los que se deduce racionalmente la
demostracién de la carencia de bienes libres, y no exige una persecucién real
de todos y cada uno de ellos con resultado infructuoso.

El donatario no se convierte en deudor de los acreedores del donan-
te.—El articulo 643 CC no concede al acreedor defraudado por la donacién,
ademds de la accién rescisoria (art. 1291.3.° y 1297 en relacién con el articu-
lo 1111, todos del CC) otra contra el donatario, sino que recoge 1o que es
esencia de la rescisién, o sea, cobrarse con los bienes donados a través de la
rescisién de la donacién. La presuncién de fraude en la donacion se obtiene
directamente del articulo 1297 CC, pero ello no legitima para ejercitar la
accioén rescisoria, puesto que ha de concurrir el requisito de la subsidiariedad,
de que los acreedores defraudados no puedan cobrar de otro modo lo que se
les debe (arts. 1291 y 1294 CC), y en el articulo 643 CC se expresa lo mismo
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con la exigencia de que el donante no se reserve bienes bastantes para el pago
de las deudas. No se ve la razén por la que la donacién tuviese un régimen
especial, distinto del previsto en el articulo 1297 CC, consistente en una asun-
cién ex lege de las deudas del donante sin consentimiento de los acreedores
del donatario, que pudiera perjudicarles al responder éste de aquellas deudas
con sus bienes propios, ademés de los donados, con la consiguiente repercu-
sién en sus privilegios crediticios si de ellos gozaran legalmente. (STS de 17
de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 1 de agosto de 1987, José S. V. y Carmen
V. M. otorgaron distintas donaciones a favor de sus hijos José
Manuel y Maria del Mar. El dia 25 de febrero de 1993, el abogado
del Estado interpuso accién de revocacion de esas donaciones por
haber sido celebradas en fraude de acreedores. Este consideraba que
dichas donaciones habian perjudicado al Estado indebidamente,
como acreedor de las deudas tributarias asumidas previamente por
José S. V., relativas al «impuesto de la renta de las personas fisicas y
trafico de empresas de los perfodos 1981, 1982, 1983 y 1984». El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, entre otros
motivos, por caducidad de la accidn rescisoria; la Audiencia Provin-
cial desestimé el recurso de apelacién y el TS declar6 no haber lugar
al recurso de casacién. (J. M.“B. §S.)

15. Accion rescisoria por fraude de acreedores. Caricter subsidia-
rio.—Para poder ser declarada a instancia de la entidad demandante con las
consecuencias de rescision o nulidad del contrato (sic) que la cobija, tenden-
tes a restablecer una situacién anterior, viene condicionada por la demostrada
realidad de un perjuicio concreto que tinicamente mediante el éxito de aquella
pretensién puede ser reparado. Al tratar de este condicionante en el efecto
rescisorio de la acci6n ejercitada por via de demanda, no puede prescindirse
de la reiteradisima jurisprudencia que exige haber previamente agotado las
posibilidades de alcanzar bienes con los que hacer efectivo lo adeudado
patentizando la insolvencia del deudor. A estos efectos bastaria «con hacer
hincapi€ en la falta de bienes racionalmente basada, siempre que en el litigio
no se demuestre la inexactitud de tal elemento negativo por conocida existen-
cia de otros distintos a los fraudulentos enajenados», estableciendo la base
apreciativa en el acto de sustraccién de bienes concretos a las posibilidades
de los acreedores para reembolsar sus créditos, mas el complemento de aque-
lla carencia de otros. (STS de 3 de octubre de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-JuanR. L. celebr6 dos contratos de apertura de prés-
tamo con la entidad Caixa d’Estalvis del Penedes, en marzo de 1989
y en marzo de 1990 respectivamente. En abril de 1990, Juan R. L.
no pago las cuotas de los préstamos y, con fecha 5 de septiembre del
mismo afio, vendi6 una casa a sus suegros Joan P. A. y Rosa A. G.
Interpuestos dos juicios en ejecucién de los contratos de apertura de
crédito, Caixa d’Estalvis del Penedés obtuvo ambas sentencias
favorables pero no llevé a cabo el tramite de realizacién del valor de
los bienes embargados de Juan R. L. Posteriormente, la entidad ban-
caria interpuso demanda mediante la que reclamo el pago de las
cantidades debidas y los intereses moratorios e inst6 la declaracién
de nulidad del contrato de compraventa mencionado por haber sido
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celebrado con simulacién absoluta. El Juzgado de Primera Instancia
estimé parcialmente la demanda y condené a Juan R. L. a pagar la
cantidad reclamada. La Audiencia Provincial estimé el recurso de
apelacion presentado por la demandante Caixa d’Estalvis del
Penedes y declar6 la nulidad del contrato de compraventa por simu-
lacién. E1 TS declar6 haber lugar al recurso de casacidn interpuesto
por Juan R. L. y casé la sentencia recurrida.

NOTA.-La acreedora Caixa d’Estalvis del Penedés inst6 la
declaracién de nulidad del contrato de compraventa celebrado entre
Juan R. L. y sus suegros por simulacién que recafa sobre su causa.
De ese modo se discutia un supuesto de nulidad absoluta de con-
trato (ex art. 1276 CC) y, consecuentemente, parece que debia
haber sido suficiente el perjuicio ocasionado por la mencionada
compraventa a la entidad bancaria para admitir su legitimacién acti-
va y, en su caso, se hubiera debido declarar la nulidad del contrato
—como habia hecho la sentencia de la Audiencia~ con independen-
cia de los bienes que Juan R. L. hubiera conservado en su patrimo-
nio para hacer frente a las deudas derivadas de los contratos de aper-
tura de préstamo. No obstante, el TS admite la validez de la
compraventa y Unicamente plantea su ineficacia con base en la ins-
titucion de la rescisién de contratos —acogiendo el motivo del recur-
so de casacién interpuesto por Juan R. L. y asi su sentencia resulta
desfavorable a la pretensién de Caixa d’Estalvis del Penedés por no
presentar su accién caricter subsidiario, puesto que ésta no habfa
llevado a cabo el tramite de realizacién del valor de los bienes
embargados de Juan R. L. en los juicios ejecutivos de los contratos
de apertura de crédito. Con ese razonamiento el TS se aparta de la
doctrina que incluye la accién de nulidad del contrato por simula-
cion entre las posibilidades que legalmente tiene el perjudicado para
obtener la reparacion del perjuicio y que deben agotarse antes del
ejercicio de la accidn rescisoria (asi, por ejemplo, Maria Angeles
Zurilla Carifiana, en Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.),
Comentarios al Cédigo Civil (art. 1294), Navarra, Aranzadi, 2001,
pp.1514-1515; véase también, S de 4 de febrero de 1963).
(JM?B. S.)

16. Contrato de compraventa de vivienda. Constituciéon de hipote-
ca: improcedencia del cobro a los compradores de los gastos de constitu-
cién del préstamo hipotecario que grava los pisos adquiridos. Infraccién
de lo dispuesto en el apartado 11 del articulo 10.1.c) LGDCU.-La impro-
cedencia del pago, con base en lo pactado en el contrato de compraventa, de
los gastos de constitucién de la hipoteca que grava el piso vendido, es contun-
dente en virtud escrupulosa a lo que al respecto de forma ad hoc determina el
articulo 10.1.c), 11 LGDCU, que prescribe que las cldusulas, condiciones o
estipulaciones que, con caricter general, se apliquen a la oferta, promocidén
o venta de productos o servicios, deberdn cumplir los requisitos de buena fe y
justo equilibrio de las contraprestaciones. Lo que entre otras cosas excluye, a
tenor de dicho apartado, en la primera venta de viviendas, la estipulacién de
que el comprador ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de
la titulacién, que por su naturaleza corresponda al vendedor, como son las
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hipotecas para financiar su construccién o su divisién, y su cancelacién. (STS
de 1 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. V. L. y otros presentaron demanda contra la
entidad P, . A., solicitando la declaracién de nulidad de la estipula-
cién del contrato de compraventa, por la que se repercutia a los
compradores el pago de constitucién de las hipotecas que gravaban
los pisos; asf como la devolucién de las cantidades pagadas en tal
concepto. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La
Audiencia Provincial de Sevilla desestimo el recurso de apelacidn.
EI TS confirmé la sentencia de la Audiencia y no dio lugar al recur-
so de casacidn. (L. A. G. D.)

17. Interpretacién del requisito de que la solidaridad ha de pactarse
«expresamente» contenido en el articulo 1137 CC.~El articulo 1137 CC,
establece el principio de la presuncién de no solidaridad, para el caso de mul-
tiplicidad de deudores o acreedores en toda relacion obligacional, en orden a
exigir una expresa manifestacién a favor de la solidaridad. Ahora bien, esta
Sala tiene declarado, como jurisprudencia pacifica, que tal solidaridad no ha
de requerir para su establecimiento, su expresién con constancia, expresa,
escrita, literal, ni por tanto el empleo especifico del vocablo que lo represente,
sino que basta que aparezca de modo evidente la voluntad de las partes de
poder prestar o exigir {ntegramente la cosa objeto de la obligacién (STS de 19
de diciembre de 1991). (STS de 17 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes entablan un juicio sobre reclama-
cion de cantidad contra tres empresas solicitando que se les conde-
ne solidariamente al pago de unas dietas que les corresponden por
el desempeiio de la funcién de interventores en la suspensién de
pagos de dichas entidades mercantiles. El Juzgado de Instancia
desestimé la demanda. La Audiencia Provincial de Murcia estima
parcialmente el recurso y condena solidariamente a los demandados
al pago de una determinada cantidad. E1 TS no estima el recurso
interpuesto por los demandados. (C. O. M.)

18. Intereses moratorios e intereses procesales.—Como dice 1a S de
11 de noviembre de 1999, esta Sala viene atenuando el automatismo del prin-
cipio in illiquidis non fit mora y declarando la procedencia de los intereses
moratorios en aquellos supuestos en los que la cantidad que otorga la senten-
cia resultaba efectivamente debitada al tiempo del requerimiento de su pago,
porque los referidos intereses actiian a medio de sancién al deudor moroso,
renuente al pago y la proteccion judicial al acreedor debe ser completa de sus
derechos, y lo que la sentencia viene a realizar es declarar el derecho a la
obtencién de la cantidad por intereses que pertenecian al acreedor con ante-
rioridad a la decisidn judicial (SS de 5 de abril de 1992, 18 de febrero
de 1992, 21 de marzo de 1994 y 26 de junio de 1995) operando ésta en cuan-
to determina el alcance cuantitativo de la cantidad que produce los intereses
moratorios (S de 20 de julio de 1995). (STS de 6 de octubre de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-Dofia Maria del Carmen H. R. interpuso demanda
contra Peixos Victorino, S. A., para reclamarle el pago de determina-
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das sumas de dinero por conceptos que la sentencia no especifica.
La demandada se defendi6 alegando la excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario, por no haberse demandado a la entidad Fidch Tra-
ders Limite. El Juzgado de Primera Instancia mim. 5 de Vilanova y
la Geltrii estim6 la demanda en parte y condené a Peixos Victori-
no, S. A., a pagar determinadas facturas a la demandante. La deman-
dada recurri6 en apelacion pero la Audiencia Provincial de Barcelo-
na (Seccién 14.*) desestim6 el recurso. En casacion, el recurso de la
demandante —que el TS desestimé— tuvo un contenido eminente-
mente procesal. (A. R. G.)

19. Intereses moratorios.—Resulta aplicable a la entidad recurrente el
tercer supuesto del articulo 1501 CC porque se ha constituido en mora segin
el articulo 1100 CC y es precisamente este Gltimo precepto el que proclama
que «incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde
que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su
obligacién». Por tanto, los intereses deben computarse desde la fecha de la
interpelaci6n judicial, por tratarse de una deuda pecuniaria, liquida y vencida
y habiendo el deudor incurrido en mora. Como ha declarado la S de esta Sala
de 15 de febrero de 1994, hasta la presentacién de la demanda no existe una
estimacién clara exigiendo el pago y como tal intimacién supone una declara-
cion de voluntad receptiva, el dies a quo debe computarse desde la fecha del
emplazamiento.

Distincion entre intereses moratorios e intereses procesales.—La S de
esta Sala de 17 de febrero de 1994 diferencid los intereses moratorios y los
procesales. Aquéllos encuentran su amparo en los articulos 1101y 1104 CCy
no pueden confundirse con los previstos en el articulo 921 LEC, como reco-
gi6 la S de 20 de junio de 1994. El devengo de las moratorias tiene lugar
desde la presentacion de la demanda (S de 18 de noviembre de 1996) siendo
la funcién de tales intereses la indemnizacién de dafios y perjuicios en la
demora en el cumplimiento de la obligacidn, pues la tutela judicial garantiza-
da constitucionalmente exige, no sélo el cumplimiento del fallo condenatorio,
sino que el vencedor consiga el pleno restablecimiento de su derecho hasta la
restitutio in integrum, actuando en este sentido el interés de demora (S de 18
de febrero de 1998).

Clausula rebus sic stantibus.-La jurisprudencia de esta Sala (SS de 27
de enero de 1981, 27 de junio de 1984, 13 de marzo y 6 de octubre de 1987,
10 de diciembre de 1990, 6 de noviembre de 1992, 4 de febrero y 15 de marzo
de 1994, 4 de febrero de 1995, 29 de enero, 29 mayo y 19 de junio de 1996,
10 de febrero y 23 de junio de 1997) sefiala: A) Que la clausula rebus sic stan-
tibus no estd legalmente reconocida. B) Que no obstante, dada su elaboracién
doctrinal y principios de equidad a que puede servir, existe posibilidad de que
sea elaborada y admitida por los Tribunales. C) Pero que se trata de una cldu-
sula peligrosa y debe admitirse con mucha cautela. D) Que su admisidn preci-
sa: a) Una alteraci6n extraordinaria de las circunstancias en el momento de
cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su celebra-
cién. b) Una desproporcién exorbitante, fuera de todo célculo entre las presta-
ciones, y ¢) Que todo acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radi-
calmente imprevisibles. No puede tener lugar tal doctrina cuando el retraso
del cumplimiento obligacional resulta unilateral e injustificado. En este caso
ha quedado sin acreditar: a) Que la calificacion sea definitiva siendo asi que
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aparece recurrida. b) Qué valor alcanzan las fincas compradas después de su
calificacién y cudl podian ostentar si fueran edificables. Resulta inconcebible
que una empresa constructora con dedicacién al negocio inmobiliario no haya
previsto la variabilidad urbanistica de tales terrenos, que no puede decirse que
tenga cardcter imprevisible, en cuanto suceso imposible de prever o inevita-
ble. Finalmente, el contrato de compraventa celebrado entre las partes consti-
tuye un contrato de tracto unico, que habia sido cumplido de adverso y que no
requeria sino el pago del precio por la hoy recurrente y en esta clase de con-
tratos la pretendida cldusula rebus sic stantibus es de aplicacién atin mas
excepcional que en las de tracto sucesivo, como ha sefialado la S de esta Sala
de 10 de febrero de 1997. Se trata en definitiva de un normal periculum
emptoris y no incardinable en la referida cldusula. (STS de 15 de noviembre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia Carmen, dofia Josefa, don José Antonio y don
Juan C. S., habian celebrado un contrato de compra y venta de unos
terrenos con Emasa Empresa Constructora, S. A. Con posterioridad,
se produjo un cambio en la calificacién urbanistica de dichos terre-
nos y la empresa constructora se negé a pagar el precio convenido
por los mismos. Ante su incumplimiento, los vendedores interpusie-
ron demanda contra ella ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4
de Cartagena, en la que reclamaban a la demandada que pagase la
suma de 30.446.000 pesetas en concepto de precio mas los intereses
legales. En la contestacion a la demanda, la demandada alegé que se
habfa producido un cambio de circunstancias que producia o bien
que el contrato fuese nulo por invalidez del consentimiento, o bien,
subsidiariamente, que el precio tuviese que adecuarse a las nuevas
circunstancias de acuerdo con la doctrina de la cldusula rebus sic
stantibus. El Juzgado estimé la demanda y condené a la empresa a
pagar el precio. Ademds, sefial6 que este precio devengarfa el inte-
rés a que se referia el articulo 921 LEC 1881, aplicable al caso.
Ambas partes recurrieron en apelacion. Los demandados entendian
que se tenia que haber condenado a Emasa Empresa Constructo-
ra, S. A., al pago del interés legal del dinero desde la interpelacién
judicial. La Audiencia Provincial de Murcia, en S de 7 de julio
de 1995, dio la raz6n nuevamente a los demandantes y afadié a la
condena anterior la de pagar también los intereses legales del pre-
cio. La empresa demandada volvié a recurrir, esta vez en casacién.
En su opinidn, se habfa infringido la prohibicién de enriquecimien-
to injusto o sin causa que experimentarian los demandantes a causa
de haberse condenado a aquélla a pagar los intereses legales del pre-
cio desde la interpelacidn judicial. Por otro lado, el recurso insistié
en que se debfa haber aplicado la cldusula rebus sic stantibus. El TS
desestima ambas pretensiones y declara no haber lugar al recurso.
(A.R.G.)

20. Inhabilidad del objeto vendido. Aliud pro alio. Incumplimien-
to.—La jurisprudencia de esta Sala declara que debe entenderse que se produ-
ce entrega de cosa distinta (aliud pro alio) cuando existe pleno incumplimien-
to del contrato de compraventa por inhabilidad del objeto vendido para poder
cumplir la finalidad que motivé su adquisicién, lo que ocasiona evidente insa-
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tisfaccién del comprador e inevitable frustracidn al tratarse de resultado nega-
tivo, por lo que en estos casos ha de otorgarse la proteccién que dispensan los
articulos 1101 y 1124 CC (SS de 7 y 12 de abril de 1993, 29 de noviembre
y 31 de diciembre de 1996 y 4 de diciembre de 1998, entre otras).

Improcedencia de las acciones edilicias.-Las acciones redhibitoria y
quanti minoris no son aplicables a aquellos supuestos en los que la demanda
se dirige a obtener las reparaciones que no procedan de efectivos vicios ocul-
tos, sino las econdmicas e indemnizacién de dafos y perjuicios derivados de
incumplimiento contractual, por haberse hecho entrega de cosa distinta que
resultd inservible y que determina que proceda la resolucién de la relacién
contractual con efecto retroactivo. (STS de 10 de octubre de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-La entidad Transmisiones Zaragoza, S. L., comprd
unos «motorreductores» a la empresa Talleres Metaliirgicos
Jordd, S. A. Al comprobar que éstos presentaban graves averfas y
resultaban inservibles, la entidad compradora interpuso demanda
contra la vendedora, reclamando la resolucién de los contratos de
compraventa celebrados y una indemnizacién de los dafios y perjui-
cios producidos. El Juzgado de Primera Instancia estimé la deman-
da y declar6 resueltos los mencionados contratos, ordend a la com-
pradora Transmisiones Zaragoza, S. L., la devolucién de los
«motorreductores», y condené a la empresa vendedora Talleres
Metaliirgicos Jordd, S. A., a la devolucién del importe del precio
satisfecho, al pago de sus intereses legales y a indemnizar los dafios
y perjuicios ocasionados a la compradora como consecuencia del
incumplimiento contractual. Probado que las maquinas compradas
presentaban «graves defectos en su capa cementada, que adolecia
de notorias alteraciones cristalinas y fragilidad, lo que actué como
causa suficiente y, por tanto eficiente, para producir rotura de los
dientes en los engranajes, con la consecuencia de inutilizar las
mdiquinas y la imposibilidad de su uso correcto», la Audiencia
Provincial desestimé el recurso de apelacién interpuesto por la
vendedora y el TS declaré no haber lugar al recurso de casacién.
(J.M?B.S.)

21. Compraventa. Resolucion por incumplimiento: la suspension
del pago del precio no es indefinida ni procede cuando la finca no se halle
inscrita en el Registro a favor del vendedor.—A la accién resolutoria gene-
ral del articulo 1124 del CC puede aplicarsele por analogia la doctrina de esta
Sala sobre la interpretacion del articulo 1502 CC, que no considera causa de
suspension del pago del precio el que la finca no se halle inscrita en el Regis-
tro a favor del vendedor, y que niega que la suspensién pueda ser indefinida,
dejando de subsistir cuando cesa la perturbacién o haya desaparecido el peli-
gro (SSTS de 11 de octubre de 1974, 30 de enero y 4 de junio de 1992).

Modo de renunciar a la facultad de resolucion.—La renuncia a la facul-
tad de resolucién ha de ser, como toda renuncia de derechos, clara, inequivo-
ca y no deducible de actos de dudosa significacién.

Alcance del requisito de la voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento que ha de darse en el deudor para que la resolucién del contra-
to prospere.—No se trata de una indagacién de indole psicolégica sobre las



338 Anuario de Derecho Civil

motivaciones del deudor, sino de juzgar sobre sus hechos, debiendo obtenerse
de este examen que frustra la finalidad del contrato con su conducta sin causa
justificada. (STS de 6 de junio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Don A. S. H. vendié un inmueble mediante el pre-
cio aplazado a una entidad mercantil. Tras dejar de satisfacer los
dieciséis plazos mensuales pactados, el vendedor demanda la reso-
luci6n del contrato. Se daba la circunstancia que el vendedor tenia
la obligacién de inscribir en el Registro de la Propiedad su adquisi-
cién dentro de una fecha determinada y la cumplié el dltimo dfa. El
juzgado estimé parcialmente la demanda al sefialar un plazo impro-
rrogable de quince dfas para el pago con sus intereses legales corres-
pondientes con el apercibimiento de que, en caso de no verificarlo,
quedaria resuelta la compraventa. La Audiencia confirmd 1a senten-
cia del juzgado que fue apelada por el actor. El TS da lugar al recur-
so de casaci6n interpuesto por el actor, al declarar resuelta la com-
praventa. (I. D. L.)

22. Resolucién de contrato e indemnizaciéon de dafios.—La resolucién
de un contrato no lleva aparejada ipso iure la indemnizacién de dafios.

Doctrina constitucional de motivacion de sentencias.—La exigencia de
motivacidn de sentencias, reconocida a nivel constitucional en el articu-
lo 120.3 CE, se integra en el derecho a la tutela judicial efectiva y ha sido
interpretada por el TC en la S 54/1997 en el sentido de cumplir una doble
funcién: en primer lugar constituye un elemento preventivo de la arbitrarie-
dad ya que permite el conocimiento de las razones que han llevado a un deter-
minado fallo, permitiendo de este modo la interposicién de los recursos pro-
cedentes. En segundo lugar €s un elemento preventivo de la arbitrariedad;
esto ultimo no debe traducirse en el derecho a exigir un razonamiento exhaus-
tivo ya que se consideran suficientemente motivadas las sentencias que per-
mitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamenta-
dores de la decisién. (STS de 12 de julio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-A. C. G. demandé a Selgas, S. A., pidiendo la nuli-
dad del contrato de compraventa celebrado entre el actor y el
demandado, subsidiariamente su resolucién y, en cualquier caso, la
devolucién del precio asi como el abono de dafios y perjuicios por
la imposibilidad de utilizar el autobuis objeto del contrato en las con-
diciones propias del mismo y por no haber podido atender por este
motivo los plazos de financiacién. Tanto el Juzgado de Primera Ins-
tancia como la Audiencia Provincial condenan al demandado a la
indemnizacién de dafios sin explicar cuéles son éstos ni el motivo
que conduce a tal condena. (B. F. G.)

23. Indemnizacién del dafio moral: prueba: doctrina general.—La
jurisprudencia sobre dafio moral, aparentemente es contradictoria, pues unas
veces indica que la faita de prueba no basta para rechazarlo de plano (STS de
21 de octubre de 1996), o que no es necesaria puntual prueba o exigente
demostracién (STS de 15 febrero de 1994), o que la existencia de aquél no
depende de pruebas directas (STS de 3 junio de 1991), en tanto que en otras
se exige la constatacién probatoria (STS de 14 diciembre de 1993), o no se
admite la indemnizaci6n por falta de pruebas (STS de 19 octubre de 1996).
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Lo normal es que no sean precisas pruebas de tipo objetivo, sobre todo en
relacién con su traduccién econémica, y que haya de estarse a las circunstan-
cias concurrentes; as{ cuando el dafio moral emane de un daiio material (STS
de 19 de octubre de 1996), o resulte de unos datos singulares de cardcter féc-
tico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte; pero cuando
depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa que
justifica la operatividad de la doctrina in re ipsa loquitur, o cuando se da una
situacién de notoriedad (SSTS de 15 de febrero de 1994 y 11 de marzo
de 2000), no es exigible una concreta actividad probatoria.

El daiio moral es aplicable a la responsabilidad contractual y extra-
contractual.—La jurisprudencia de esta Sala ha reconocido que el dafio moral
constituye una nocién dificultosa (STS de 22 de mayo de 1995), relativa e
imprecisa (SSTS de 14 de diciembre de 1996 y 5 de octubre de 1998), y que
iniciada su indemnizacién en el campo de la culpa extracontractual, se amplié
su &mbito al contractual (SSTS de 9 de mayo de 1984, 27 de julio de 1994, 22
de noviembre 1997, 14 de mayo y 12 de julio de 1999, entre otras), adoptan-
dose una orientacién cada vez mas amplia, con clara superacién de los crite-
rios restrictivos que limitaban su aplicacién a la concepcion clésica del pre-
tium doloris y los ataques a los derechos de la personalidad (STS de 19 de
octubre de 1998), aunque las hipdtesis mas numerosas se manifiestan en rela-
cidn con las intromisiones en el honor e intimidad, algunas con regulacién
legal. Ya se acogen varios supuestos en que es apreciable el criterio aperturis-
ta, con fundamento en el principio de indemnidad, ora en las relaciones de
vecindad o abuso de derecho (STS de 25 de julio de 1994), ora con causa
generatriz en el incumplimiento contractual (SSTS de 12 de julio de 1999, 18
de noviembre de 1998, 22 de noviembre de1997, 20 de mayo y 21 de octubre
de 1996), aunque no es permitido pensar en una generalizacién de la posibili-
dad indemnizatoria.

Dafio moral en el retraso en el transporte aéreo de personas.—El dafio
moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico,
habiendo declarado la jurisprudencia que tales situaciones se dan en el impac-
to o sufrimiento psiquico o espiritual (STS de 23 de julio de 1990), impoten-
cia, zozobra, ansiedad, angustia (STS de 6 de julio de 1990), zozobra como
sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incerti-
dumbre (STS de 22 de mayo de 1995), trastorno de ansiedad, impacto emo-
cional, incertidumbre consecuente (STS de 27 de enero de 1998), impacto,
quebranto o sufrimiento psiquico (STS de 12 de julio de 1999). En ¢l presen-
te caso no pueden derivarse dafios morales de las situaciones de mera moles-
tia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como consecuencia de
un retraso en un vuelo, pero si cuando los viajeros no han sido debidamente
informados y atendidos durante la espera, o no se les facilita comunicacién
con los lugares de destino. Ahora bien, también son indemnizables aquellas
situaciones en las que se produce una afliccién o perturbacién de alguna enti-
dad, como consecuencia de las horas de tensién, incomodidad y molestia pro-
ducidas por una demora importante de un vuelo que carece de justificacion,
como ocurre en este caso: 1) el retraso obedeci6 exclusivamente al interés
particular de la compaiifa (traslado de un motor para avién propio a una esca-
la intermedia); 2) retraso importante, aqui de diez horas; 3) situacién de afec-
cién en la esfera psiquica, al regresar de viaje de novios, preocupacién por
perder un dia de trabajo, imposibilidad de buscar solucién sustitutiva y prepo-
tencia de la compaiifa que, incidiendo en el sinalagma, lo cambia a su como-
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didad, con desprecio de la contraparte, sin sacrificio alguno por la suya. (STS
de 31 de mayo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS .—El actor contratd con la TWA el transporte suyo y
de su esposa, el 13 de agosto de 1999, desde Nueva York hasta Bar-
celona, sufriendo un retraso de diez horas por la conveniencia de la
empresa de transportar en el mismo vuelo un motor para otro avién
de la empresa, averiado en Lisboa (escala obligada). En la deman-
da se cifraba en 70.000 délares USA la cuantia de la indemniza-
cién por dafio material y moral. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 13 de Barcelona, estimé parcialmente la demanda, pero
rechazé la indemnizacidén de 70.000 délares por lucro cesante (sic),
si bien cifré en un millén de pesetas la cuantia de la indemnizacién
a percibir por todos los conceptos, La Seccién 15.* de la Audiencia
Provincial de Barcelona, estimé parcialmente el recurso de la
TWA, y redujo a 250.000 pesetas la indemnizacién por dafio moral.
EI TS (Pte.: Sr. Corbal Fernandez) rechazé el recurso de casacién
interpuesto por la compaiiia aérea, sentando una importante doctri-
na sobre indemnizacién ex contractu por dafio moral, aqui extrac-
tada. Es de advertir que la terminologia sobre el dafio utilizada en
los autos, es imprecisa.

NOTA.-El transporte aéreo de personas, de actualidad mundial
por los luctuosos hechos del 11 de septiembre de 2001, se presta a
multiples consideraciones juridicas, asi en el presente caso, con
invocacion de la Ley de 1984, se impugnan determinadas cldusulas
o condiciones generales del contrato (exoneracién de responsabili-
dad por retraso, sumisién a los Tribunales de Nueva York), pero el
recurso se centra en la indemnizabilidad del dafio moral. Por lo
demads, el triunfo final de la parte actora es mas bien moral (valga la
redundancia) vista la sustanciosa rebaja de cuantia de la indemniza-
cién concedida que se llev$ a cabo por la Audiencia Provincial. No
cualquier retraso genera indemnizacion, pero si cuando concurre el
cardcter injustificado, su importancia (lo es el de diez horas) y su
impacto psiquico (;se supone siempre por aplicacién de la regla in
re ipsa loquitur, o se denegard al viajero flemdtico con mucha expe-
riencia?). Sentencia bien construida que avanza prudentemente en
esa senda abierta por la jurisprudencia para indemnizar el dafo
moral por incumplimiento de contrato. (G. G. C.)

24. Concepto de crédito refaccionario.—Actualmente, en la doctrina y
la jurisprudencia existe un concepto amplio de crédito refaccionario, ya que
se entiende que el crédito refaccionario no se limita al préstamo de dinero
destinado a la construccién o reparacién de un edificio sino que también abar-
ca cualquier crédito vinculado a obras de reparaci6n, construccién o mejora
de bienes. Sin embargo, este concepto amplio de crédito refaccionario no
incluye cualquier crédito que tenga su origen en un suministro de bienes o
servicios relacionado con un bien inmueble, ya que la jurisprudencia ha con-
siderado que s6lo existe crédito refaccionario cuando el acreedor ha ejecuta-
do la obra en el edificio o ha suministrado elementos que se integran de forma
fija en é1 (SSTS de 21 de mayo de 1987 y 9 de julio de 1993). El hecho de que
los bienes suministrados sean inmuebles por destino o pertenencia no es sufi-
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ciente para que el crédito pueda calificarse de refaccionario. Ademds, cuando
la Ley hipotecaria hace referencia al crédito refaccionario lo asocia a la ejecu-
cién de una obra y no al suministro o venta de maquinaria industrial
(arts. 42.8, 60, 61, 63, 64 y 92). Por tanto, aquel crédito que tenga un origen
ajeno a una obra (como es por ejemplo el suministro de maquinaria indus-
trial) no se puede calificar de refaccionario. (STS de 21 de julio de 2000; ha
lugar.)

HECHOS.-La empresa Industrias Electromecdnicas G.H.
suministré a la empresa Boetticher y Navarro, S. A., maquinaria
pesada para el desarrollo de su industria. Industrias Electromecdni-
cas interpuso demanda contra Boetticher y Navarro y contra los
interventores de su suspensién de pagos, en la que solicitaba que se
declarase a la demandante titular de un crédito refaccionario o bien,
si no se estimaba la anterior peticién, que se declarase que era titu-
lar de un crédito privilegiado del articulo 1922.1 CC. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda. Contra esta sentencia, la
empresa demandada interpuso recurso de apelacién, que fue deses-
timado por la Audiencia Provincial de Madrid. La empresa Boettfi-
cher y Navarro interpuso recurso de casacién contra la sentencia de
apelacion. El TS estima el recurso al entender que el suministro de
maquinaria pesada para el desarrollo de una industria, aunque es un
bien inmueble por destino, no da lugar a un crédito refaccionario
porque no estd vinculado a ninguna obra. Por tanto, el TS considera
que la parte demandante es titular de un crédito privilegiado del
articulo 1922.1.°CC. (M. V. V))

25. Contrato de arrendamiento financiero o leasing. Doctrina gene-
ral.—En el contrato de arrendamiento financiero o leasing concurren tres par-
tes, la empresa de leasing que financia la operacién conjunta y celebra con el
proveedor el contrato de compraventa y con el usuario el de arrendamiento
con opcién de compra, el proveedor que ha celebrado el anterior contrato de
compraventa y entrega la cosa al usuario y éste, el usuario, que celebra el
contrato con la empresa de leasing, y recibe la cosa del proveedor, normal-
mente elegida por €] mismo. Tal contrato de leasing, como dice la S de 28 de
noviembre de 1997, es una institucién del derecho comercial importada del
area jurfdica de los Estados Unidos de América, y plenamente incorporada a
nuestro trifico econémico y comercial. Es un contrato complejo y en princi-
pio atipico regido por sus especificas disposiciones y de contenido no unifor-
me, que jurisprudencialmente es conceptuado como un contrato con base en
los principios de autonomia negocial y de libertad que proclama el articu-
lo 1255 CC (S de 26 de junio de 1989). Ademads, desde un punto de vista
legislativo y como definicién auténtica, hay que tener en cuenta lo que pro-
clama la DA 7." en su apartado 1.° de la Ley de 29 de julio de 1988, que dice
que tendrd la consideracidon de operaciones de arrendamiento financiero aque-
llos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesién de uso de bienes mue-
bles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones
del futuro usuario, a cambio de una contraprestacién consistente en el abono
periédico de cuotas y que incluird necesariamente una opcién de compra a su
término, en favor del usuario. Por otra parte en el apartado 8.° de dicha DA se
dice que las sociedades de arrendamiento financiero tendran como objeto



342 Anuario de Derecho Civil

social exclusivo la realizacién de operaciones de arrendamiento financiero
prevista en la presente disposicién (S de 3 de febrero de 2000).

Preferencia de créditos. Fecha a tener en cuenta.—La preferencia del
crédito no se deriva necesariamente de las sentencias de remate recaidas en
los juicios ejecutivos, ya que debe darse prioridad a los titulos que fundamen-
taron la accién ejecutiva. Cuando la certeza del crédito consta en los titulos,
aun cuando posteriormente se haya acudido a un procedimiento para lograr
su efectividad, sin que la sentencia desvirtie aquella certeza, habri de aten-
derse a la fecha de la escritura, y no a la de la sentencia, para resolver el con-
flicto preferencial.

Preferencia de créditos. Equiparacién de las pélizas intervenidas por
corredor de comercio o agente de cambio y bolsa a las escrituras pibli-
cas.—Respecto al apartado a) del articulo 1924.3.° indicado, las escrituras de
que habla deben equipararse a las pélizas intervenidas por corredor de comer-
cio o agente de cambio y bolsa, en armonia con o dispuesto en los articu-
los 1218 CC, 93 CCO y 596 LEC. Ahora bien, la preferencia a que se refiere
dicho apartado es absoluta e incondicional para aquellas p6lizas que, aten-
diendo a los propios términos de su contenido o redaccién, reflejan una indis-
cutible realidad crediticia que comporta una deuda exigible, pero no ocurre
igual en aquellos casos en que la deuda a exigir no puede conocerse de ante-
mano y precisa una posterior actividad complementaria que es la que permite
conocer el alcance de la obligacién y la exigibilidad indubitada del crédito,
viniendo, en tales casos, referida la preferencia a la fecha de su operacién de
liquidacién y fijacién o determinacion del saldo deudor (asi SS de 4 de julio
y 3 de noviembre de 1989, 9 de julio de 1990, 20 de septiembre de 1991, 7 de
abril de 1995 y 29 de abril de 2000, entre otras).

Preferencia de créditos. Distincidn entre pélizas de préstamo y péli-
zas de crédito.—En la p6liza de préstamo se considera que la cantidad exigi-
ble es, desde el momento de constitucidn de la péliza correspondiente, que es
cuando se realiza, efectivamente, la transferencia dineraria, resultando ya
deudor el prestatario, mientras que la péliza de crédito supone una concesién
de unas posibilidades dinerarias con limite prefijado, de las que esta dispo-
niendo el cliente o deudor, de tal forma que Gnicamente se podra exigir el
descubierto a reintegrar cuando se haya practicado la correspondiente liqui-
dacion en la que se constaten exactamente las cantidades percibidas a cuenta
de dicha péliza por parte del cliente, por lo que es, justamente, la fecha de
liquidacién del saldo la determinante de la cronologia a efectos de la prefe-
rencia.

Preferencia de créditos. No equiparacién de la péliza de contrato de
arrendamiento financiero con la de préstamo.—Esta equiparacion supon-
dria afirmar que en el efecto trasferencial, el usuario recibe integramente una
cantidad dineraria exactamente igual a la del prestatario en la p6liza de prés-
tamo y esta semejanza no es posible aceptarla.

Contrato de arrendamiento financiero. Funcién practica en compa-
racion con el contrato de préstamo.—El usuario lo que recibe es el uso de la
cosa con la obligacién de reintegrar el pago de las cuotas periddicas hasta el
resarcimiento total del importe de la cosa cuyo uso le ha sido transferido, o
sea, lo que caracteriza al leasing, en su versién de arrendamiento financiero,
€s su constitucién en funcién de un bien determinado. La razén ontolégica de
la figura juridica, que explica e integra su funcién econémico-social o practi-
ca, es la necesidad de un objeto y, ademds, segiin la DA 7.7, apartado 1, de la
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Ley 26/1988, su destino a una explotacién agricola, pesquera, industrial,
comercial, artesanal, de servicio o profesional del financiado, el cual acepta
dicha férmula juridica, porque precisa o desea dicha cosa y carece de soporte
econémico para adquirir su dominio, o por otras razones, reservandose su
facultad de adquisicién para un tiempo posterior mediante el mecanismo de la
opcién de compra. En cambio, lo que caracteriza al préstamo de dinero es la
necesidad de éste, que ademads de cosa fungible es consumible por naturaleza,
produciéndose en relacién con el mismo una transmisién de dominio, con
obligacién de devolver el tantundem, con precio o sin él. En el préstamo, por
consiguiente, lo relevante es recibir dinero, se financia la empresa, mientras
que en el leasing se financia directamente la adquisicién del objeto (S de 16
de mayo de 2000). (STS de 5 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS .—Lico Leasing, S. A., celebré el 23 de marzo de 1989
dos contratos de arrendamiento financiero o leasing con Pedro Jura-
do, S. A. Ante el incumplimiento de ésta, 1a sociedad de leasing pro-
movié un juicio ejecutivo y el 26 de febrero de 1991 practicé la
liquidaci6n de la deuda con intervencién de un Corredor de Comer-
cio. La sentencia de remate se dictd el 8 de enero de 1992. El 7 de
junio de 1989, la Caja de Ahorros de Cérdoba (Cajasur) habia cele-
brado también con Pedro Jurado, S. A., un contrato de cuenta
corriente que se formaliz6 en una péliza. Ante el incumplimiento de
la misma, Cajasur liquidé el saldo debido ante Corredor de Comer-
cio el 10 de octubre de 1990 y promovié otro juicio ejecutivo el 1 de
abril de 1991. La sentencia de remate recay6 el 29 de junio de 1992.
Lico Leasing, S. A., interpuso una demanda en la que ejercitaba la
terceria de mejor derecho en el juicio ejecutivo promovido por
Cajasur. No obstante, el Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de
Jaén reconocié la mejor condicién del crédito de ésta y rechazé la
tercerfa. La tercerista recurri$ en apelacion pero la sentencia recu-
rrida fue confirmada por la Seccién 1.? de la Audiencia Provincial
de Jaén el 25 de septiembre de 1995. Lico Leasing, S. A., recurrié
entonces en casacion, donde insistié en la tesis de que su derecho
era preferente al de Cajasur porque la fecha que debia de tenerse en
cuenta a efectos de determinar la preferencia era la de formaliza-
cién del contrato de leasing, que era anterior a la de otorgamiento
de péliza de contrato de cuenta corriente de Cajasur con la sociedad
deudora. E1 TS desestima el recurso y confirma la preferencia de la
entidad de crédito frente a la de leasing. Segun la sentencia extrac-
tada, lo determinante es que la tercerista liquidé la deuda ante
Corredor de Comercio después de que lo hubiese hecho Cajasur.

NOTA.-La STS de 9 de noviembre de 1998 (ADC 2000-I11,
pp. 1257-1259) ya equiparé la péliza de leasing intervenida por
Corredor de Comercio colegiado a la escritura publica a efectos del
articulo 1924.3.° a) CC. Esto resta importancia a la argumentacién
de la sentencia aqui extractada sobre la imposibilidad de equiparar
la p6liza de leasing a la de préstamo, imposibilidad que el TS basa
en la distinta funcién de uno y otro contrato y que parece discutible
en la medida en que se atribuya también al primero una funcién de
financiacién (como hace, entre otros, Francisco Vicent Chuli4,
Introduccidn al Derecho mercantil, 11.%, Valencia, Tirant, 1998,
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p-379). Lo verdaderamente relevante parece haber sido, pues, que
la pdliza de leasing no habifa sido intervenida por Corredor de
Comercio. (A. R. G.)

26. Novacion extintiva y modificativa: diferencias.—El deslinde o
separacién entre la novacién extintiva y la meramente modificativa o impro-
pia debe hacerse tomando en cuenta la voluntad de las partes y la significa-
cién econémica de la modificacién. En todo caso, mientras el vinculo origi-
nario subsista y no se varien las condiciones principales, existird tan s6lo
novacién modificativa o impropia (SSTS de 26 de mayo de 1981, 22 de
noviembre de 1982 y 26 de julio de 1987, entre otras muchas).

Apreciacion de la clase de novacion: facultad de la instan-
cia.—Entender si nos hallamos en presencia de una u otra clase de novacién y
de sefialar si se dan los requisitos de una u otra, constituye facultad de la ins-
tancia (SSTS de 31 de mayo de 1994 y 10 de septiembre de 1997, entre otras).

Prueba de los dafios y perjuicios.—Los dafios y perjuicios han de ser
probados y derivados del incumplimiento (SSTS de 22 de julio de 1995 y 1
de abril de 1996, entre otras muchas). (STS de 23 de mayo de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.- La parte actora compr6 a la demandada una finca
por la que entregd a cuenta del precio diez millones de pesetas. En
los dos meses siguientes al dia del vencimiento del resto del pago
aplazado, la vendedora (después demandada) otorga un poder a
favor de la compradora (después demandante) autorizdndola a ven-
der la finca. En virtud de ese poder la compradora realiza dos ventas
parciales de la finca. Con posterioridad la parte vendedora del pri-
mer contrato enajena la finca a un tercero. La parte actora presenta
demanda reclamando que se condene alternativamente a la vende-
dora a: a) respetar el contrato suscrito (con la obligacién de read-
quirir la finca enajenada u otra equivalente y transferiria a la actora)
mds indemnizacién de dafios y perjuicios; o, b) la resolucién del
contrato con la condena del pago de los diez millones entregados
més los intereses, asi como la indemnizacién de dafios y perjuicios
sufridos en concepto de dafio emergente y lucro cesante. El Juzgado
de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Provin-
cial estima parcialmente el recurso y condena a los demandados a
que reintegren a los demandantes la cantidad de diez millones de
pesetas mds los intereses y desestima el pago de otros perjuicios. El
TS desestima los recursos interpuestos por los demandantes y los
demandados. (C. O. M.)

27. Venta de inmueble por precio alzado y como cuerpo cierto.
Interpretacion del contrato. Disminucién de cabida cuando ésta se ha
expresado en el contrato.—Cuando es vendido un inmueble, para la determi-
nacién del mismo no es necesario que sean precisadas en el contrato las
dimensiones o la medida, pudiendo tener esta indicacion dos significaciones
bien distintas: primero, que las partes hayan querido obtener aquella determi-
nada medida por aquel determinado precio, en cuyo caso si después resulta
que el inmueble tenfa dimensiones distintas, también el importe del precio
debe modificarse proporcionalmente, en mas o en menos, hipétesis de la
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venta de inmuebles por unidad de medida o nimero prevista y disciplinada
por los articulos 1469 y 1470 CC; y segundo, que el inmueble sea vendido
como cuerpo cierto, es decir, por lo que es, independientemente de sus dimen-
siones efectivas, hip6tesis regulada por el articulo 1471 del propio cuerpo
legal (S de 30 de septiembre de 1992). En todo caso, la ley presume que la
determinacién de las dimensiones del inmueble no ha tenido para las partes
valor esencial siempre que falte la indicacion del precio concreto por unidad
de medida y que dicha determinacién constituye «tan s6élo una superabundan-
cia de datos, que es una presuncién de valor absoluto» (S de 25 de febrero de
1997, entre otras). (STS de 21 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 18 de enero de 1991, la entidad Maria
Asuncién C. O. vendi6 un solar a Proaba S. A. El contrato de com-
praventa expresaba la superficie edificable del solar, asf como que
la vendedora cedia a la compradora un proyecto de urbanizacién
que preveia la construccién sobre el mismo de veintitrés viviendas y
locales comerciales. Al comprobar que resultaba de menor cabida
que la expresada en el proyecto, la compradora Proaba §. A., inter-
puso demanda mediante la que reclamé a la vendedora Maria Asun-
cién C. O. la entrega del solar con la superficie descrita en el mismo
y, para el caso que el cumplimiento resultara imposible, indemniza-
cién de dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia desesti-
mé la demanda, la Audiencia Provincial desestimé el recurso de
apelacién interpuesto por la compradora y el TS declaré no haber
lugar al recurso de casacién. (J. M.“B. §.)

28. Plazo de caducidad de la accién quanti minoris: computo del
plazo civil.-El plazo de caducidad de la accién quanti minoris objeto del
actual proceso, estd establecido legalmente en seis meses, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1490 CC; y debe en el presente caso empezar a contarse
a partir del 27 de julio de 1990, por lo que terminard el 27 de enero de 1991.

Pero teniendo en cuenta que el referido plazo es un plazo civil, que no
puede confundirse con un plazo procesal, no hay lugar a dudas que a tenor de
lo dispuesto en el articulo 5 CC, y al tratarse de un plazo fijado por meses, el
referido plazo debe computarse de fecha a fecha y sin excluirse los dias inha-
biles.

Por lo que en el presente caso, la demanda iniciadora de la presente con-
tienda judicial se tenfa que haber presentado como tltimo dfa el 27 de enero
de 1991, y no el 28 como asf se hizo, sin que quepa, por caer aquel en domin-
go, aplicar lo dispuesto en el articulo 185.2 LOPIJ, o sea prorrogar el plazo de
vencimiento al siguiente dia hébil; pues ello seria confundir el concepto de
plazo procesal con el de sustantivo, pues para éste no rige tal precepto, sino el
articulo 5 CC, que no tiene en cuenta los dias inhabiles para el procedente
cémputo. (STS de 28 de septiembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Los recurrentes —compradores de una vivienda—
reclaman a la vendedora el saneamiento por los vicios ocultos
—humedades— aparecidos en el piso. El Juzgado estima la excepcién
de falta de legitimacién pasiva. La Audiencia, entrando en el fondo
de la cuestién, absuelve a la demandada. No ha lugar al recurso de
casacién interpuesto por los compradores. (R. G. S.)
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29. Compraventa de bienes inmuebles. Resolucién por incumpli-
miento del comprador. Relacion entre los articulos 1504 y 1124 CC.—Sobre
la relacidn entre los articulos 1504 y 1124 CC, cabe destacar que: a) el articu-
lo 1124, como precepto genérico, se refiere a todo tipo de contratos bilatera-
les, cuando se incumpla por alguno de los obligados lo que les incumbe, en
cuyo caso, automdticamente, el perjudicado, en su caso, podr instar la reso-
lucién, aunque ese remedio no esté previsto en el contrato, porque se trata de
una «facultad resolutoria implicita en las reciprocas»; y b) el articulo 1504 CC,
como norma especifica, s6lo juega en la venta de inmuebles, y ante la clase
de incumplimiento por impago del precio, sanciondndose, entonces, que «aun
cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo
convenido tendrd lugar de pleno derecho de resolucién, el comprador podré
pagar aun después de expirado el término, interin no haya sido requerido... y
hecho el requerimiento del Juez no podra concederle nuevo término». La doc-
trina de esta Sala ha declarado el caricter compatible y complementario de
ambos preceptos, por lo que serd indispensable que concurran los requisitos
exigidos para el ejercicio de la accién derivada del articulo 1124 para el éxito
de la accién resolutoria regulada en el articulo 1504 (SS de 5 de septiembre
de 1990 y 22 de enero de 1991, entre otras). (STS de 26 de septiembre de
2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Juan Manuel S. J. vendié un local comercial a
Ramén A. J. y Francisco A. J. con precio a plazos. No habiendo
satisfecho uno de los plazos convenidos, el vendedor requiri6 su
pago a los compradores por via notarial pero los mismos no entre-
garon la cantidad debida en el plazo de diez dias que aquél les con-
cedi6 voluntariamente. El vendedor Juan Manuel S. J. demandé6 la
resolucién del contrato de compraventa y solicité indemnizacién de
los dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento. El Juzga-
do de Primera Instancia estimé la demanda, la Audiencia Provincial
desestimé el recurso de apelacién interpuesto por los compradores
y el TS declaré no haber lugar al recurso de casacién.

NOTA .~ Aunque el TS invoca una vez mds la doctrina sobre la
relacién entre los articulos 1504 y 1124 CC (véase, por ejemplo,
Francisco Jordano Fraga, La resolucién por incumplimiento en la
compraventa inmobiliaria. (Estudio Jurisprudencial del articulo
1504 del Cédigo Civil), Madrid, Civitas, 1992, pp. 23-56), esa sen-
tencia merece comentario porque el Tribunal considera aplicable la
norma general de resolucién por incumplimiento de los contratos
sinalagmaticos (art. 1124 CC), sin ejercer la facultad de sefialar un
plazo para cumplir que se halla prevista en el parrafo tercero de esa
norma —lo mismo habian hecho las sentencias de instancia—. Sin
embargo, mds bien parece que hubiera debido aplicarse el régimen
de resolucién de la compraventa inmobiliaria previsto por el articu-
lo 1504 CC; y en este caso, no habiéndose practicado requerimiento
resolutorio judicial ni notarial —el vendedor tinicamente habia efec-
tuado requerimiento de pago, se hubiera debido admitir el pago pos-
terior de los compradores. (J. M.”B. §.)

30. Contrato de leasing o arrendamiento financiero.—El contrato de
arrendamiento con opcién de compra o leasing ha sido expuesto reiterada-
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mente por doctrina y jurisprudencia. Asf, la S de 28 de noviembre de 1997
dice: institucidn del derecho comercial importado del 4rea juridica de los
Estados Unidos de América y plenamente incorporada a nuestro trafico eco-
némico y comercial, es un contrato complejo y en principio atipico regido por
sus especificas disposiciones y de contenido no uniforme, que jurispruden-
cialmente es conceptuado como un contrato con base en los principios de
autonomia negocial y de la libertad que proclama el articulo 1255 CC (S de
26 de junio de 1989). Ademds, desde un punto de vista legislativo y como
definicién auténtica, hay que tener en cuenta lo que proclama la DA 7.7 en su
apartado primero de la Ley de 29 de julio de 1988, que dice que tendré la con-
sideracidn de operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que
tengan por objeto exclusivo la cesién de uso de bienes muebles o inmuebles,
adquiridos para dicha finalidad segiin las especificaciones del futuro usuario,
a cambio de una contraprestacién consistente en el abono periédico de cuo-
tas, y que incluird necesariamente una opcién de compra a su término, en
favor del usuario. Por otra parte se dice en el apartado octavo de dicha DA
que las sociedades de arrendamiento financiero tendrdn como objeto social
exclusivo la realizacién de operaciones de arrendamiento financiero prevista
en la presente disposicién. Doctrina que han seguido sentencias posteriores
(como SS de 21 de noviembre y 2 de diciembre de 1998, 20 de noviembre
de 1999 y 19 de enero de 2000).

Calificacion de los contratos.—No sélo la interpretacién, sino también la
calificacién del contrato es funcién que corresponde al Tribunal de instancia,
sin que sea revisable en casacién a no ser que sea ilégica, absurda o contraria
a norma legal (asf SS de 22 de febrero y 30 de mayo de 1997, 24 de febrero
de 1998, 19 de junio de 1999 y 7 de febrero de 2000).

Contrato de leasing y contrato de compraventa de bien mueble a pla-
zos.—En el presente caso la calificacién del contrato como arrendamiento
financiero o leasing es acertada. Ciertamente, hay sentencias que califican el
contrato como de compraventa de bien mueble a plazos, pero, como dice la
de 30 de julio de 1998, habra que probar que medié un acuerdo simulatorio
en el que el leasing opera como negocio aparente para encubrir como real-
mente querida una compraventa a plazos (asi en el caso de la S de 29 de mayo
de 1989; por el contrario, la de 7 de febrero de 2000 calificé el contrato de
leasing rechazando la argumentacién de la parte de que se trataba de compra-
venta a plazos).

Resolucién del contrato de leasing.—La resolucién por impago de cuo-
tas fue contemplada por las SS de 31 de julio de 1996 y de 7 de febrero
de 2000. Resolucién, por cierto, que también se aplica al impago del precio
de la compraventa. (STS de 20 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Urquijo Leasing, S. A., celebrd un contrato de arren-
damiento financiero o leasing de un vehiculo con don Pedro, don
Victoriano y dofia Blanca G. C. Al incumplir éstos su obligacién de
pagar las sumas de dinero pactadas, la sociedad de leasing declaré
resuelto el contrato e interpuso demanda contra ellos para que le
restituyesen el vehiculo y le pagasen una indemnizacién de dafios
ademas de la pactada como pena convencional. El Juzgado de Pri-
mera Instancia ndm. 1 de Segovia estimé la demanda pero los
demandados recurrieron en apelacién. Al ver que la Audiencia Pro-
vincial de Segovia confirmaba esta sentencia, los mismos recurrie-
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ron en casacién por un motivo de cardcter puramente interpretativo,
como es entender que se habia vulnerado el articulo 1281 CC al
haber calificado el contrato como leasing y no como compraventa a
plazos de bien mueble. E1 TS rechaza el argumento y confirma la
sentencia recurrida.

NOTA.-La cuestién de la naturaleza juridica del contrato de
arrendamiento financiero o leasing era posiblemente irrelevante en
este caso concreto, puesto que habfa quedado probado el incumpli-
miento resolutorio de los demandados. Con todo, se afirma que esta
sentencia defiende la asimilacién del leasing al préstamo (M.* Cris-
tina Ferndndez Fernindez, «El leasing frente al pacto comisorio»,
RDM 239, 2001, pp. 201-230, p. 212). (A. R. G.)

31. Responsabilidad decenal del arquitecto.—Las obligaciones del
arquitecto superior son del siguiente tenor: 1) que la construccién se ejecute
en cuanto a su forma con arreglo a las normas constructivas especificadas en
el proyecto o, si alguna quedara sin especificar, de lo que se decidiera en la
obra; 2) de que se ejecute con arreglo a las normas legales y técnicas que rijan
la realizacién del proyecto; 3) de que la obra ejecute el proyecto aceptado y
contratado, con el mantenimiento de sus formas, dimensiones, calidades y
utilidad (S de 23 de diciembre de 1999). Y como expresa la STS de 19 de
noviembre de 1996, «corresponde al arquitecto, encargado de la obra por
imperativo legal, la superior direccién de la misma y el deber de vigilar su
ejecucion de acuerdo con lo proyectado, debiendo hacer constar en el libro de
ordenes las que hubiere impartido, tanto al constructor como a los demas téc-
nicos intervinientes, que estan obligados a su estricto cumplimiento. De suer-
te que no basta con hacer constar las irregularidades que aprecie, sino que
debe comprobar su rectificacién o subsanacién antes de emitir la certificacién
final aprobatoria de la obra, tnico medio de garantizar que los duefios o pos-
teriores adquirentes no resulten sorprendidos o defraudados en sus derechos
contractuales». La posicién doctrinal reflejada en esta STS es mantenida,
entre otras, en las de 9 de marzo de 1988, 7 de noviembre de 1989 y 10 de
noviembre de 1994. (STS de 25 de julio de 2000; ha lugar.)

HECHOS .—Ruvigar, S. A., y Promociones Ostende, S. A., inter-
pusieron demanda contra Coopecons Cdntabra, dofia Maria Isabel
D. G. y don Juan José C. S. para reclamarles el pago de una cantidad
de dinero por las obras que los primeros habfan realizado en ciertas
viviendas y garajes sitos en la Villa de Castro-Urdiales. Al parecer,
estas edificaciones padecian vicios ruinégenos que habian propicia-
do que las mismas quedasen inundadas. Los demandantes atribuian
este hecho a la participacién de los demandados como constructora,
arquitecto superior y aparejadora, respectivamente. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 2 de Laredo estimé la demanda y condené a
los demandados a pagar como deudores solidarios la suma de dine-
ro reclamada. Estos recurrieron en apelacidn y la Audiencia Provin-
cial de Santander, Seccién 1.%, revocé en parte la sentencia de ins-
tancia excluyendo la responsabilidad del arquitecto en cuanto a los
vicios de los garajes. Los demandantes, disconformes con este fallo,
recurrieron en casacion. El TS estima el recurso dado que, segtin
sefialaba ya la sentencia de instancia, el arquitecto debe comprobar
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que la obra se construye de conformidad con el proyecto o, en caso
contrario, renunciar a continuarla. (A. R. G.)

32. Contrato de arrendamiento de obra. Accién directa del articu-
lo 1597 CC. Doctrina general.—La existencia de deuda del dueiio de la obra
(legitimado pasivo de la accién del art. 1597 CC) respecto del contratista
(deudor principal), asi como los condicionantes del vencimiento y la exigibi-
lidad, constituyen quaestio facti. No es de ver qué perjuicio se puede producir
en las relaciones contractuales del duefio de la obra con el contratista, si se
tiene en cuenta que el limite objetivo de la accién que se enjuicia lo constitu-
ye la cantidad que el primero adeuda al segundo en el momento de la recla-
macién de los trabajadores o suministradores de materiales.

Solidaridad.-La doctrina jurisprudencial viene declarando (SS de 29 de
abril de 1991, 11 de octubre de 1994, 22 de diciembre de 1999 y 6 de junio
de 2000) que la responsabilidad del dueiio de la obra y el contratista para con
los titulares de la accién del articulo 1597 CC es solidaria. La situacién con-
cursal en que se puede encontrar la empresa contratista no tiene incidencia
alguna en el proceso declarativo en el que se ventila la accién del articu-
lo 1597 CC.

Relacion del articulo 1597 CC con el articulo 1257 CC.-No cabe esti-
mar que se pueda producir infraccién del principio de relatividad del contrato
consagrado en el articulo 1257 CC, porque la norma del articulo 1597 consti-
tuye una excepcion al mismo. Asi se concibié originariamente para atenuar el
rigor de la eficacia relativa de los contratos, con basamento en la equidad, y
asi lo viene entendiendo la doctrina de esta Sala (SS de 29 de abril de 1991, 2
de julio de 1997 y 6 de junio de 2000). (STS de 27 de julio de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-La Empresa Municipal de la Vivienda de Ma-
drid, S. A., era promotora de determinadas obras y deudora de la
empresa constructora de las mismas, Ibérica de Construcciones y
Estructuras, S. A. A su vez, ésta lo era de Hermanos Garcia Santia-
go, S. A., por determinados suministros e instalaciones realizados
por esta dltima en las mismas obras. Para cobrar su deuda, Herma-
nos Garcia Santiago, S. A., interpuso demanda en la que reclamaba
el pago a la empresa constructora como deudor principal y a la pro-
motora en virtud de la llamada accién directa del articulo 1597 CC.
El Juzgado de Primera Instancia nim. 14 de Madrid estimé la
demanda y su fallo fue confirmado por la Seccién 13.* de la Audien-
cia Provincial de Madrid. Contra la sentencia de esta dltima, la
Empresa Municipal de la Vivienda de Madrid, S. A., interpuso
recurso de casacién en el que alegaba que se habia producido una
infraccién del principio de relatividad de los contratos, por conde-
narle a pagar una cantidad a una empresa que no habia contratado
directamente con ella. El TS subraya la deficiente fundamentacién
del recurso y lo desestima por las razones expuestas mds arriba.
(A.R.G.)

33. Contrato de arrendamiento de servicios médicos: incumpli-
miento del deber de informacion: responsabilidad del otorrinolaringélo-
go por secuela de sordera total.-El deber de informacién es de cargo directo
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y personal del facultativo que va a realizar la intervencidn, pues éste debe
conocer la trascendencia y alcance de la misma, detallando las técnicas dispo-
nibles, que, en el presente caso eran dos, la estapedectomia, que fue la utiliza-
da, y la estapedotomia, no empleada, y si bien ambas resultan aptas y conve-
nientes, la primera presenta porcentaje doble de complicaciones respecto de
la segunda; no se transmiti6 informacién previa y, en todo caso, serfa insufi-
ciente sobre las alternativas, privindose al recurrente de conocer el verdadero
alcance y consecuencias de dichos métodos, por lo que se le despojé de la
libertad de eleccién de una técnica u otra, e, incluso, de poder desistir de la
intervencion, al no presentarse la misma como urgencia quirtirgica, pues los
informes periciales resultan contundentes en cuanto precisan que si la opera-
cion no se hubiera efectuado, la hipoacusia hubiera empeorado, pero no oca-
sionaria la sordera, consecuencia inmediata de la operacidn, la que apareceria
transcurrido unos veinte aiios, tiempo que le facilitaria desempeiiar su come-
tido profesional de alto empleado bancario, en el que hubo de cesar después
de la operacién por acuerdo con el Banco C. T. en el que prestaba sus
servicios.

Incumplimiento de la lex artis ad hoc.—En el presente caso la relacién
médico-enfermo se presenta mis bien como propiamente contractual al haber
tenido lugar la intervencién en centro privado, lo que permite encuadrar la
informacién médica omitida en el &mbito de la necesidad de actuar conforme
a la buena fe, lo que exige la previa informacién, que es iniciativa exclusiva
del médico como requisito previo para que el enfermo pueda emitir un con-
sentimiento conforme a los articulos 18 y 22 del Cédigo de Deontologia
Médica, 7.1, 1107 y 1258 CC,43 y 51.1.°y 2.°CE, 2.1.d) y 13 de la Ley
de 1984. (STS de 26 de septiembre de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Tanto la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nim 52 de Madrid, como la de la Seccidn 11.% de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, desestimaron integramente la demanda y la alza-
da. El TS estima el recurso (Pte.: Villagémez Rodil), si bien reduce
a la mitad la cuantia de la indemnizacién reclamada (desde setenta a
treinta y cinco millones de pesetas como consecuencia de la sordera
total del oido izquierdo). Ausente todo aspecto juspublicista, la sen-
tencia enmarca los hechos dentro de un contrato civil de arrenda-
miento de servicios médicos en el que se incumple basicamente el
deber de informacidn, a cargo del facultativo, que acertadamente se
integra en la lex artis ad hoc. La operacién no era absolutamente
imprescindible (la hipoacusia que padecfa, de no ser operada, pro-
gresarfa lentamente), y la decisién para no acceder a ella se vio difi-
cultada por el incumplimiento de aquel deber. No se dan razones
justificativas para reducir la indemnizacién a la mitad de la cuantia
solicitada, aunque el monto sigue siendo importante. (G. G. C.)

34. Préstamos usurarios. Libertad de apreciacién por los Tribuna-
les: alcance.—El articulo 2 de la Ley «Azcarate», de 23 de julio de 1908, con-
tra la usura, da una libertad de apreciacién a los 6rganos judiciales tan absolu-
ta en esta materia, que los juzgadores pueden formar su conviccién sin prueba
alguna, aunque no se impide que se tenga en cuenta el material probatorio
obrante en el pleito. El uso de la especialisima facultad discrecional para
resolver estas cuestiones alcanza también al TS, por lo que, para que el recur-
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so de casacién no se convierta en una tercera instancia, procederia aceptar los
hechos fundamentales de la sentencia recurrida y en tanto no se encuentren
en manifiesta disconformidad con las resultancias demostradas. No obstante,
el TS no puede hacer dejacién de las facultades que el legislador le atribuye,
de definir lo que en cada caso concreto consiste en un interés superior al dine-
ro o manifiestamente desproporcionado (cfr. SSTS de 26 de abril de 1989, 30
de septiembre de 1991 y 14 de septiembre de 1992, entre otras).

Calificaciéon de interés notablemente superior al normal del
dinero.—La STS de 10 de diciembre de 1992 dice que no merece la califica-
ci6én de interés notablemente superior al normal del dinero el fijado en 20
por 100; la STS de 6 de noviembre de 1992 llega a la misma conclusién res-
pecto al interés del 22 por 100; la de 22 de septiembre de 1992 se refiere al
interés del 18 por 100 y la de 18 de febrero de 1991 al 19,50 por 100. (STS
de 10 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-A consecuencia de un contrato de préstamo dinera-
rio suscrito entre la entidad mercantil actora (prestataria) y las dos
compaiifas demandadas (prestamistas), se instrumentaron una serie
de letras de cambio que fueron aceptadas, asi como, dos opciones
de compra concedidas por la actora a favor de una de las demanda-
das. Quedé acreditado que los intereses referidos al impago de las
cambiales ascendieron a un tipo alrededor del 19 por 100. La peti-
cién de la actora, que consistia en la declaracién de nulidad del con-
trato de préstamo por estar insito en la Ley sobre represion de la
usura y en la declaracion de nulidad por simulacién absoluta de las
escrituras de opcién de compra, no prosper6é en ambas instancias.
El TS no da lugar al recurso de casacién interpuesto por el actor.
(L.D.L)

35. Inexigibilidad de una deuda derivada de un juego ilicito.—El orde-
namiento no tolera aquellos juegos de azar desarrollados fuera de los lugares
autorizados para ello, de modo que no concede ninguna accién para reclamar
la cantidad ganada. Esto supone que en una deuda que deriva de un juego
prohibido, el hecho que el deudor no la pague no significa que actde contra su
anterior conducta y, por tanto, que infrinja la doctrina de ios actos propios. La
existencia de un contrato en el que el deudor se comprometa al pago de la
deuda derivada de juego no convalida la inexigibilidad de la obligacién deri-
vada de juego prohibido. (STS de 8 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Don José R. y don Alejandro R. celebraron una par-
tida de bacarrd en un lugar no autorizado. Como resultado de esta
partida, que perdié don Alejandro R, los dos hombres celebraron un
contrato de dacién en pago de las deudas de juego, en virtud del
cual don Alejandro R debia entregar a don José R. unos solares y
una suma de dinero. Don José R. interpuso demanda contra don
Alejando R. en la que reclamaba que se condenase al demandado a
otorgar la escritura piblica de aquellos solares asi como entregar la
cantidad de dinero. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda. Esta sentencia fue apelada ante la Audiencia Provincial
de Jaén, que desestimo el recurso. La parte actora interpuso recurso
de casacién ante el TS. El TS declara no ha lugar el recurso porque
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el ganador de un juego prohibido no tiene accién para reclamar lo
ganado. (M. V. V)

36. Culpa extracontractual: muerte de trabajador al caer de un
andamio: competencia civil: evolucién jurisprudencial.—La jurisprudencia
de la Sala 1.* del TS es la que debe invocarse en el recurso de casacién civil,
cuando se trata de un proceso cuya demanda rectora se funda en el articu-
lo 1902 CC; dicha jurisprudencia ha mantenido la competencia del orden
jurisdiccional civil sobre la base de la compatibilidad entre las indemnizacio-
nes laborales y civiles, con la excepcién representada por las SSTS de 24 de
diciembre de 1997, 10 de febrero y 20 de marzo de 1998, todas de la Sala 1.%,
a las que se agregan las de la Sala de lo Social del TS, y el Auto de la Sala de
Conflictos de 4 abril 1994. La doctrina tradicional se ha mantenido, sin con-
firmar el mencionado giro jurisprudencial, en SSTS de 21 de marzo y 19 de
mayo de 1997, 13 de julio, 13 de octubre, 18, 24 y 30 de noviembre y 18 de
diciembre de 1998, 1 de febrero, 10 de abril, 13 de julio y 30 de noviembre
de 1999, siempre que, como en este caso, la demanda no se funde en el
incumplimiento de las obligaciones del empresario derivadas del contrato de
trabajo, sino en la culpa extracontractual del articulo 1902 CC. (STS de 7 de
julio de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Resulta mayoritaria la jurisprudencia de la Sala 1.%, que
sigue declarando su propia competencia cuando se reclama indem-
nizacién en accidente laboral con invocacién del articulo 1902 CCy
no con base en el incumplimiento de las medidas de seguridad en el
trabajo, pareciendo que se ha cerrado el paréntesis representado por
las tres sentencias que se citan. No es posible predecir si tal juris-
prudencia se mantendr, o si intervendrd nuevamente el legislador
no deja de advertirse cierta artificiosidad en la argumentacmn basi-
cadelaSala 1.*(G. G. C.)

37. Culpa extracontractual: muerte en accidente laboral: responsa-
bilidad de Cooperativa que contrata a técnico.—El técnico contratado por
la Cooperativa lo fue para la realizacién del proyecto y la direccién de obra,
asumiendo la Cooperativa comitente la ejecucién material de la obra con los
operarios, entre ellos el fallecido, incorporados a su plantilla; la sentencia
recurrida funda la responsabilidad de la recurrente, no sélo en la culpa in
vigilando o in eligendo, sino, y esto es mds trascendente, en «encomendar la
ejecucion material de obras de envergadura, complicadas y dificultosas, hasta
el punto de precisar de un proyecto redactado por ingeniero superior, y de
direccion técnica del mismo, y peligrosas, a un grupo de albaiiiles (dos peo-
nes y tres oficiales) sin poner al frente de los mismos a un encargado de obras
0 un capataz, lo que constituye una patente negligencia.

Solidaridad impropia: interrupcién de la prescripcién.—Segin se
reitera en STS de 3 de diciembre de 1998, la jurisprudencia de esta Sala ha
admitido la llamada solidaridad impropia, por la necesidad de salvaguardar
el interés social en supuestos de responsabilidad extracontractual, cuando hay
causacién comtin del dafio que conduce a la unidad de responsabilidad, y ante
la imposibilidad de establecer cuotas ideales de participacién en la responsa-
bilidad; ello se traduce en que la interrupcién de la prescripcion por parte de
alguno aprovecha por igual a todos los acreedores y deudores, segiin estable-
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ce el articulo 1974 CC y reitera la jurisprudencia; los telegramas a través de
los cuales se formularon las correspondientes reclamaciones interruptoras de
la prescripcién, los dirige la madre en nombre de sus cuatro hijos, lo que
implica la existencia de una mandato, siquiera verbal, de los hijos mayores a
favor de su madre, mandato ratificado con la demanda inicial de estos autos.

Inexistencia de concurrencia de culpas.—Para apreciar la concurrencia
de culpas es necesario que resulte probada la existencia de una accién u omi-
sién imputable a la victima que pueda ser calificada de culposa o negligente,
que interfiriendo en el curso causal de los hechos, lo anule en el primer caso,
o sin anularlo en el segundo, contribuya a la produccién del resultado dafioso;
pero declarado probado por la sentencia recurrida que no existieron instruc-
ciones verbales acerca del modo de realizar el trabajo, que hubieran sido desa-
tendidas por el fallecido, y no estando probada otra conducta negligente o
culposa del imputable, decae el recurso.

Intereses moratorios: caracter iliquido de la indemnizacién por
muerte.—Conforme a las SSTS de 20 de junio de 1994 y 19 de abril de 1999,
no puede estimarse como liquida la cantidad a que se contrae la conducta pro-
nunciada sino desde la fecha de la sentencia, pues tratindose de indemnizar
los daiios y perjuicios derivados del fallecimiento de una persona, y dada la
facultad privativa del juzgador de instancia para fijar el quantum indemniza-
torio, es claro que la liquidacién del dafio producido sdlo se produce con la
sentencia condenatoria, y ello aunque la cantidad sefialada en el fallo coinci-
da con la pedida en la demanda, cuantia ésta que no vincula al juzgador sino
en cuanto no puede conceder més de lo pedido. (STS de 15 de julio de 2000;
ha lugar en parte.)

HECHOS .-La demanda se interpone el 25 de septiembre
de 1991, y en ninguna de las instancias se hace valer la excepcién
de incompetencia jurisdiccional (que, no obstante, es de orden
publico). La muerte del obrero se produce al desmoronarse la pared
de una zanja, no entibada, de cuatro metros de profundidad y un
metro aproximado de anchura. El monto de la indemnizacién solici-
tada, de dieciocho millones de pesetas, ha sido aceptado en todas
las instancias, con la tnica salvedad del comienzo del devengo de
intereses moratorios, que el TS fija acertadamente en la fecha de la
sentencia de primera instancia. La argumentacidn ha girado siempre
en torno a los articulos 1902 CC y concordantes, cumpliendo asi la
doctrina jurisprudencial mayoritaria, segin STS de 7 de julio de
2000, publicada en este ADC. (G. G. C.)

38. Unidad de la culpa: muerte de arrendatario por electrocucion
al tocar frigorifico de casa arrendada.—Por pacifica que haya sido en el
proceso la calificacion de la responsabilidad como extracontractual, no puede
soslayarse que el resultado dafioso tiene por causa el incumplimiento de las
obligaciones de entrega de cosa idénea y de conservacién correcta de la
misma, que se imponen a la parte arrendadora con base en los articulos 1101
y 1564 CC. Pero ello no es 6bice al mantenimiento de las sentencias de ins-
tancia porque esta Sala ha aceptado la yuxtaposicién de acciones, contractual
y extracontractual, que responden a los mismos principtos y a la misma reali-
dad, aunque tienen diversa regulacién positiva; las SSTS de 28 de junio
de 1997, 2 y 10 de noviembre y 30 de diciembre de 1999, mantienen decidi-



354 Anuario de Derecho Civil

damente que en atencidn a la llamada unidad de la culpa, cuando un hecho
dafioso constituye violacién de una obligacién contractual y, al mismo tiem-
po, del deber general de no dafiar a otro, hay una yuxtaposicién de responsa-
bilidad y da lugar a acciones que pueden ejercitarse alternativa y subsidiaria-
mente; por otra parte, es doctrina reiterada de esta Sala que el cambio de
calificacién o de fundamento juridico, que no altere el resultado de la accién,
no da lugar a la casacion.

Concurrencia de culpas.—La conducta omisiva de los arrendadores fue
la causa de que se produjera el suceso, al cual coadyuvé la conducta del pro-
pio fallecido, por lo cual la indemnizacién de treinta millones de pesetas se
redujo a algo mds de ocho millones.

Acto de conciliacion: interrupcion de la prescripcion extintiva.—Es
doctrina de esta Sala que la accién procesal, en cuanto ejercicio del derecho
ante un 6rgano jurisdiccional, como interruptor de la prescripcién extintiva,
se produce por acto de conciliacién, aunque no se fije en la misma la reclama-
cién dineraria, siempre que se recoja la fundamentacién factica o juridica; lo
cual responde a la filosofia de la prescripcién, tanto si se entiende que respon-
de al abandono del derecho —fundamento subjetivo—, como a la seguridad
juridica general —fundamento objetivo—, y, en todo caso, coincide con su
mismo concepto que se integra por los presupuestos de inactividad del dere-
cho y transcurso del tiempo, y no se puede pensar en el primero a la vista del
ﬁCt? de c)onciliaci(’)n del presente caso. (STS de 7 de noviembre de 2000; no

a lugar.

NOTA.~La doctrina jurisprudencial sobre la unidad de la culpa
es reiterada desde antiguo, y aqui la sentencia se limita a recordarla.
La conducta culposa de la victima que concurre en la produccién
del hecho luctuoso, parece que ha de ser de notable entidad (se soli-
citd la suma de treinta millones en la demanda, el Juzgado de Pri-
mera Instancia concedi6 alrededor de dos millones y medio de pese-
tas, y la Audiencia Provincial la elevé a algo més de ocho millones),
si bien en la sentencia no hay datos sobre los hechos constitutivos
de la misma. La novedad de esta sentencia radica en el criterio
amplio con que concibe la conciliacién como acto interruptivo de la
prescripcion extintiva, coherente con el disfavor con que se trata
esta Ultima (Pte.: Sr. O’Callaghan Muiioz). (G. G. C.)

39. Culpa extracontractual: muerte por explosion de extintor de
incendios en realizacién de pricticas: actitud culposa de la empresa res-
ponsable del curso de proteccién contra incendios.—La victima era jefe de
mdéquinas de Islefia de Navegacion S. A., con alto grado de formacién técnica,
y asistia como alumno al «Curso de proteccién contra incendios y supervi-
vencia en la mar», de primer nivel, que impartia la empresa Lainsa, emplean-
dose en las précticas extintores portdtiles de polvo, revisados dos afios antes;
la victima fue el primer alumno en recibir las ensefianzas, y después de reali-
zar un disparo de prueba, cogié y carg6 con el extintor, de peso aproximado
de dieciséis kilos, en cuyo momento salté el sistema de tapa del gas impulsor,
ocasiondndole la muerte por traumatismo cervical; las condiciones de seguri-
dad del extintor no eran las de inocuidad debidas, pues si en la primera mani-
pulacién nada ocurri6, la explosion subsiguiente no se ha derivado del solo y
obligado hecho de cargar el extintor por el alumno, a quien nadie ha imputa-
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do un hacer defectuoso, mientras que no puede entenderse eficazmente cum-
plido por la empresa Lainsa su deber de vigilancia y comprobacién del estado
de mantenimiento de todos y cada uno de los elementos que proporcionaba
en su actividad docente; en consecuencia, la actitud de la empresa, no vigilan-
te ni revisora ha sido la vinica causante del resultado, que obliga a estimar la
pretensién actora, que trae consigo la pretension reparatoria cuya medida ha
de determinarse, segiin se pide en funcién de los datos establecidos en el
suplico (ingresos que por su trabajo aportaba el fallecido, situacion familiar,
dafio moral que su muerte acarrea y circunstancias de la victima y perjudica-
dos en su nivel de pensionistas por viudedad y orfandad) que ha de fijarse en
ejecucion de sentencia por el Juzgado de Primera Instancia en la medida que
corresponda, segun indican SSTS de 18 julio y 19 de octubre de 1996. (STS
de 13 de octubre de 2000; ha lugar.)

NOTA .—Notable sentencia (Pte.: Vazquez Sandes) por ser con-
trarias las sentencias recaidas en instancia y por el fino andlisis de
los hechos en que se basan aquellas sentencias absolutorias. En
efecto, parece que la inicial sentencia penal absolutoria ha servido
de apoyo factico casi exclusivo a las sentencias absolutorias civiles,
frente a lo cual se arguye que estos discursos resolutivos no se ajus-
tan a las exigencias minimas de razonamiento que viene exigiendo
la jurisprudencia; acto seguido, en el 2.° FD se realiza ejemplar-
mente una revisién de los hechos que indebidamente se dan por pro-
bados en el proceso civil. Una conclusién se impone: quienes con
cierta ligereza se lanzan a organizar cursillos, masters, estudios pro-
pios o ensefianzas de cualquier tipo, deben cuidar las medidas de
seguridad a su cargo, para no incurrir en responsabilidad, tanto con-
tractual como extracontractualmente. En el presente caso una perso-
na altamente cualificada en razén a su profesién, acude a un cursillo
de especializacién (probablemente de elevado precio) y encuentra
la muerte por negligencia de la empresa responsable de aquél. Sen-
tencia plenamente de aprobar. (G. G. C.)

40. Culpa extracontractual: muerte por derrumbe de tapia: no hay
responsabilidad de los duefios del terreno circundado: encargo a empre-
sa auténoma.—Es doctrina reiterada (SSTS de 4 de enero de 1982, 9 de julio
de 1984, 27 de noviembre de 1993, 4 de abril de 1997 y 11 de junio de 1998)
que cuando se trata de contratos entre empresas, no determinantes de relacién
de subordinacidn entre ellas, falta toda razén esencial para aplicar el articu-
lo 1903 CC, puesto que, por lo general, no puede decirse que quien encarga
una obra a una empresa auténoma en su organizacién y medios, y con asun-
ci6én de riesgos inherentes al cometido que desempeiia, deba responder por
los darios ocasionados por los empleados de ésta, a menos que el comitente se
hubiera reservado participacién en los trabajos o parte de ellos, sometiéndo-
los a su vigilancia o direccién.

Inaplicacion del articulo 1907 CC.-La sentencia recurrida declara que
la cafda de la tapia vino motivada por deficiencias en la ejecucién de la
misma, y que €sta no presentaba un estado que permitiese a un profano apre-
ciar esas deficiencias, siendo inaplicable el articulo 1907 CC que viene referi-
do al supuesto de que se produzca la ruina de un edificio —entendido en senti-
do amplio, comprensivo de cualquier género de construccién— tnica y
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exclusivamente como consecuencia de la falta de las reparaciones necesarias
por parte de su propietario, pero no cuando tal caida o ruina sea debida a la
intervencién o interferencia de un tercero que, con su extrafia conducta, la
produzca, como dice la STS de 9 de marzo de 1998.

Identidad del constructor de la tapia: presunciones.—No puede califi-
carse de il6gica o contrario a las reglas del criterio humano la conclusién a
que llega la Sala de instancia al considerar al ahora recurrente como construc-
tor de la tapia por encargo de los propietarios del solar, siendo de destacar la
deslealtad procesal en que ha incurrido este dltimo, al tratar de ocultar la titu-
laridad de la empresa constructora.

Fuerza mayor inexistente: responsabilidad del constructor.—Si bien
estd probado que en el dia y hora en que se produjo la caida de la tapia se pro-
dujeron fuertes vientos, igualmente resulta acreditado que la caida del muro
fue debida a su defectuosa ejecucidn, al no haberse construido de forma
correcta, lo que hubiera permitido resistir el empuje de los vientos de fuerza
superior a los habidos en el momento de ocurrir los hechos; la circunstancia
de que tales vientos fueran infrecuentes no implica que sus efectos sobre las
construcciones sean inevitables, adoptando las normas de una buena cons-
truccion, que en el caso no fueron observadas. (STS de 29 de septiembre
de 2000; no ha lugar.) (G. G. C.)

41. Culpa extracontractual: muerte de obrero portuario por atro-
pello de maquina de grandes dimensiones.—El articulo 1902 CC ha sufrido
una evolucién jurisprudencial acorde con la realidad social siempre cambian-
te (art. 3.1 CC) que, manteniendo un fondo de reproche culpabilistico, des-
plaza cada vez mas la prueba de la culpa a la prueba del nexo causal, ya que
se subsume en la causa del dafio la existencia de la culpa; en las dos tltimas
décadas esta Sala ha mantenido que la persona que causa el daiio, lo hace por
dolo o por culpa, pues de no haber sido una y otra, no habria causado —nexo
causal- el dafo, y, asimismo, ha tomado en consideracién, cada vez mds, de
la omisién como causa del dafio y se ha referido reiteradamente a la negligen-
cia omisiva; el caso de autos acredita un sistema de actuacidn y un sistema de
organizacién que no evita el atropello y muerte de un ser humano y éste es la
imputacién causal y el reproche culpabilistico que se hace a la empresa code-
mandada.

Responsabilidad de la empresa: articulo 1903, par. 4.°, CC.-La obli-
gacion de reparar el dafio producido por un empleado o dependiente en el
ejercicio de su trabajo, es una responsabilidad objetiva, fundada en la respon-
sabilidad por riesgo y en la culpa in vigilando o in eligendo; lleva consigo la
obligacién de reparar el dafio, prescindiendo de la culpabilidad del autor
material del mismo.

Falta de responsabilidad del autor material de la muerte.—La declara-
cién de hechos probados relativos a la actuacién de este codemandado, con-
ductor de la méquina, impide totalmente cualquier clase de reproche culpabi-
listico al mismo; en todo caso, no le resultaria aplicable el articulo 1902 sino
el 1092 CC. (STS de 9 de octubre de 2000; ha lugar.)

NOTA.-A diferencia de otras sentencias (por €j. la de 29 de
junio de 2000, publicada en este nimero del ADC, relativa a la
muerte de una nifia en actividades extraescolares) la aqui anotada se
caracteriza por su parquedad factica, que lleva a una extremada con-
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cision en su redaccidn lo que impide conocer los hechos bésicos.
Parece que en el puerto de Valencia un obrero portuario es atrope-
llado mortalmente al circular una miquina de grandes dimensiones.
El Juzgado de Primera Instancia condena a la empresa propietaria
de la maquina y a la Compaiifa aseguradora, al pago de veinticinco
millones a los herederos del accidentado, absolviendo al conductor;
la Audiencia Provincial, al conocer de la alzada, absolvié a todos
los demandados, pero el TS estima el recurso y confirma la de pri-
mera instancia. Surgen algunas dudas: jaccidente de trafico o labo-
ral? No hay pronunciamiento al respecto ni dato alguno en los autos,
de modo que la argumentaci6n gira exclusivamente en torno a pre-
ceptos del Cédigo civil; si la maquina estd habilitada para circular y
el interior del puerto se considera via piblica, parece que estaria-
mos en el primer supuesto. Los escasos datos facticos permitirian
contemplar un caso de responsabilidad por riesgo, respecto de la
cual hay abundante doctrina jurisprudencial, pareciendo por ello
menos necesaria formular la que parece novedosa y se extracta en
primer término, y que, sin embargo estd en contradiccion con otras
declaraciones jurisprudenciales de este mismo afio (por ¢j. STS de
30 de junio de 2000, en la que viene a diferenciarse tajantemente la
relacion de causalidad y la culpabilidad del sujeto agente, con prue-
ba igualmente diferenciada). (G. G. C.)

42. Culpa extracontractual: muerte de nifia de cuatro afios en acti-
vidades extraescolares ocurrida en 1990.-El accidente ocurre el 12 de
noviembre de 1990 con ocasién de una salida educativa al campo, regulada
como actividad complementaria, aprobada por el Consejo Escolar del Centro;
tres profesores del mismo se encargaron de cincuenta y siete nifios con eda-
des comprendidas entre los tres y los cinco afios, siguiendo una ruta conocida
de afios anteriores y que no planteaba, en principio, riesgos para los nifios; a
las cuatro de la tarde una nifia del grupo dijo a una profesora que la nifia Mela-
nia se habfa caido a un pozo, sin que antes ninguno de los tres profesores se
apercibiesen de la separacién del grupo de aquellas nifias, y que la primera se
precipit6 en el interior de un pozo, €, incluso no se habian dado cuenta de la
proximidad del mismo al camino, facilmente visible por sus signos externos a
siete metros de distancia del margen del camino; ha quedado reflejada la
actuacidn ejemplar de los profesores en el control de los menores después del
accidente, e, incluso, heroica por parte de uno de ellos en el rescate de la
menor cafda al pozo, que permitié sacarla con vida aunque no pudieron impe-
dir que falleciese dias después por causa de las lesiones sufridas.

Competencia de la jurisdiccion civil: derecho transitorio: responsabi-
lidad del Centro y del Ministerio.—Segtn jurisprudencia constante (dltima-
mente STS de 10 de abril de 2000), procede en este caso establecer la respon-
sabilidad directa del Ministerio de E. y C. por aplicacidn del articulo 1903 CC,
puesto que los padres delegan las funciones de control y vigilancia de los
alumnos en el centro de ensefianza desde el momento en que los menores
acceden al mismo hasta que se produce su salida ordenada, sin que ello se
altere por la prictica de una actividad complementaria que se llevaba a efecto
como actividad escolar, siendo el Colegio Publico, a través de su personal, el
que tenia exclusivamente a su cargo el deber tuitivo de vigilancia sobre el
alumnado, concretado en los tres profesores mencionados, que debia ser mas
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exquisito sobre nifios de tan corta edad; la mas correcta interpretacién del
apartado 5.° del articulo 1903 CC, aplicable al hecho, determina que el Esta-
do responde de los dafios causados por sus funcionarios, siempre que €stos
actien dentro del 4mbito que les sea propio. La competencia de la jurisdic-
cién civil, antes del cambio del panorama competencial operado por las Leyes
de 1992 y 1998, venia determinado tanto por la naturaleza meramente civil de
la accién, como por los articulos 40 y 41 LRJAE de 1957, vigente en la fecha
de produccién del accidente, todo lo cual es ratificado por esta Sala, afiadien-
do que, ante el giro legislativo producido, por razones de seguridad juridica
conviene respetar los criterios competenciales precedentes para los asuntos
iniciados antes del cambio legislativo, pues su quiebra perjudicarfa el princi-
pio de la tutela judicial efectiva.

Acumulacién de acciones contra la compaiiia aseguradora.—Sin per-
juicio de que las acciones acumuladas tienen distintos titulos y distintas cau-
sas de pedir, ello es inoperante al provenir ambas del mismo hecho causante,
el fallecimiento de la nifia en actividades extraescolares, del que se deriva la
responsabilidad del Ministerio de E. y C., en relacién con la diligencia des-
plegada por sus organismos docentes, mientras que la de la compaiifa asegu-
radora deriva de la asuncién del riesgo al producirse €l siniestro, por lo cual
por elemental coherencia procede su acumulacidn.

Culpa levisima de los profesores acompaiiantes.—El grupo de cincuen-
ta y siete alumnos parece excesivamente numeroso en la relacién nimero de
alumnos/profesor, que hace pensar en una falta de diligencia previsora, impu-
table tanto a los profesores que realizaron la actividad, como a la direccion, e,
incluso, al Consejo Escolar que la aprobd; pero la ausencia de riesgos en una
ruta ya conocida, y la circunstancia de que los profesores no solicitaron cola-
boracién de los padres, como en otras ocasiones se habia llevado a cabo, per-
mite exculpar a la Direcci6n; todo ello sin perjuicio de la calidad humana y
profesional evidenciada tras producirse tal aciago hecho. (STS de 29 de junio
de 2000; no ha lugar.)

NOTA .-Se aplica aqui la ya conocida doctrina de la Sala 1.* que
recaba para si la competencia en los casos de derecho transitorio,
anteriores a la entrada en vigor de la Ley de 1992, que, segiin esta
iltima, seria competencia de la Sala 3.* del TS. El Abogado del
Estado propuso cuestion de competencia por declinatoria, que fue
desestimada. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la deman-
da, mientras que la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial esti-
mé parcialmente la apelacién, condenando a los tres profesores
intervinientes en la actividad, al Ministerio de E. y C. y a la asegu-
radora, absolviendo a la directora del Centro y reduciendo a la mitad
el quantum de la indemnizacién (de veinte a diez millones). La
negligencia, aunque sea levisima de los profesores salta a la vista,
pues, matematicamente, cada uno de ellos debia cuidarse de dieci-
nueve nifios de corta edad a lo largo de una marcha a través del
campo. La absolucién de la directora resulta menos convincente:
(estaba, o no, facultada para imponer un cuarto profesor acompa-
fiante? ;Podria impedir la actividad extraescolar en cuestién, de no
cumplirse una hipotética orden-recomendacién suya? ; Podria ras-
trearse, en el presente caso, una posible concurrencia de culpas ya
que en el Consejo Escolar tienen voz y voto un 25 por 100 de
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padres, que no parece objetaron ni se opusieron a la actividad, aun-
que no consta que perteneciera al mismo los padres reclamantes?
Demasiadas preguntas sin respuesta en casos, demasiado frecuen-
tes, en que la responsabilidad corre el riesgo de diluirse en érganos
de composicién plural y numerosa. (G. G. C.)

43. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: muerte de
menor de siete afios por causas no aclaradas: competencia de la jurisdic-
cién civil cuando se demanda a los facultativos intervinientes.—La juris-
prudencia de esta Sala ha venido reconociendo con reiteracion, jurisdiccién a
los 6rganos judiciales del orden civil para el conocimiento de los litigios rela-
tivos a la responsabilidad médica cuando han sido demandados conjuntamen-
te los servicios estatales de la Seguridad Social, o las instituciones equivalen-
tes de las CCAA a las que se han transferido competencias en esta materia, y
los médicos que prestan sus servicios en los centros sanitarios dependientes
en aquellos organismos; en supuesto idéntico, por razones temporales al
actual, asf lo declara la STS de 7 de marzo de 2000, cuyo FJ 3.° se da aqui por
reproducido.

Interrupcién de la prescripcion extintiva: accién penal contra uno de
los codemandados: solidaridad impropia.—La jurisprudencia de esta Sala
ha admitido la llamada «solidaridad impropia», por la necesidad de salva-
guardar el interés social en supuestos del articulo 1902 y ss. CC, cuando hay
causacién comin del dafio que conduce a la unidad de responsabilidad, y ante
la imposibilidad, en estos casos, de establecer cuotas de responsabilidad en la
responsabilidad; este principio de responsabilidad solidaria se traduce en que
la interrupcidn de la prescripcién en estas obligaciones aprovecha y perjudica
por igual a todos los acreedores y deudores, como establece el articu-
lo 1974 CCy reitera la jurisprudencia; asf que interrumpida la prescripcién
por el ejercicio de accién penal contra uno de los médicos codemandados, ha
de declararse la pervivencia de la accién de responsabilidad por culpa extra-
contractual frente a todos los codemandados.

Principio culpabilista de la responsabilidad civil médica.—Segiin STS
de 10 de noviembre de 1997 «para que pueda surgir la responsabilidad del
personal sanitario o del centro de que aquél depende, como consecuencia de
un tratamiento aplicable a un enfermo, se requiere ineludiblemente que haya
intervenido culpa o negligencia por parte del facultativo que realizé el acto
médico o clinico enjuiciado, ya que, en la valoracién de la conducta profesio-
nal de medios y sanitarios en general, queda descartada toda responsabilidad
mds o0 menos objetiva, sin que opere la inversién de la carga de la prueba
admitida para los dafios de otro origen, siendo imprescindible que a la rela-
cién causal, material o fisica, haya de sumarse el reproche culpabilistico, que
puede manifestarse a través de una negligencia omisiva en la aplicacién de un
medio curativo o, més generalmente, en la existencia de una accién culposa o
negligente en tal aplicacién».

Inexistencia de culpa en el pediatra de guardia, y en el médico que
prescribe suero glucosado.—Respecto del pediatra de guardia no hay datos
en las actuaciones que permitan apreciar una conducta negligente en las dos
ocasiones en que intervino acerca del menor fallecido; en el momento de la
llegada de éste al centro hospitalario adoptd todas las medidas procedentes en
estos casos, y no supone error médico alguno al no atribuir el nivel de gluco-
sa en sangre al menor, superior al normal, a que éste fuese diabético, teniendo
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en cuenta que no existian antecedentes de que lo fuera y que ese aumento
podia deberse a otras causas, como la situacién de estrés en que se encontraba
el menor; tampoco se aprecia negligencia por su actuacién en el momento en
que fue llamado para asistir al enfermo que se hallaba bajo un fuerte shock,
adoptando las medidas adecuadas, en unién de la anestesista que estaba pre-
sente, para tratar de sacar al menor de esa situacion, sin que el hecho de que
su intervencién no tuviese el éxito deseado arguye que actuase negligente-
mente.Tampoco puede apreciarse una conducta médica negligente en el doc-
tor que, de conformidad con los cirujanos que intervinieron al menor, prescri-
be alimentacién parental con sueros glucosados, ordenando anilisis completo
y control de glucocemia, glucosuria y cetonuria mediante tiras reactivas, pres-
cripciones que en modo alguno se acreditan contrarias a una practica médica
correcta, atendido que el nifio enfermo habia sido mantenido, desde la inter-
vencidén quirdrgica, con dieta absoluta e hidratacién parental, habiéndose
mantenido vigilancia y control de hiperglucemia y cetonuria, no existiendo
antecedentes que permitiesen apreciar que el nifio padecia diabetes.

Indefinicién de la causa de la muerte: enfermo de diabetes no decla-
rada: no hay relacion de causalidad.—Ante la indefinicién de la causa de la
muerte, que un médico forense atribuye a la diabetes, aunque admite que la
sintomatologfa puede darse en procesos ajenos al coma diabético, y un cate-
dratico de pediatria que afirma que el nifio no murié como consecuencia de
una diabetes, y que los aportes de suero glucosado, junto otros nutrientes, no
fueron responsables de la muerte, no permiten establecer una relacién de cau-
salidad entre el fallecimiento y la conducta de los médicos codemandados,
que tampoco puede calificarse de culposa o negligencia, aun admitiendo que
la causa de la muerte fuera la afirmada por el forense. (STS de 23 de octubre
de 2000; ha lugar.)

NOTA .-Extraiia singladura procesal del presente recurso inter-
puesto por la parte actora (madre del nifio de siete afios fallecido en
un Hospital Comarcal del Servicio Andaluz de la Salud) que, si bien
resulta estimado, en realidad lo es para desestimar su pretensién
indemnizatoria. El nifio es ingresado el 15 de junio de 1988 aqueja-
do de dolores abdominales en un Hospital Comarcal del SAS, sien-
do intervenido al dia siguiente; las tasas de glucemia apreciadas con
tiras reactivas resultan elevadas; el dia 20, mantenido el enfermo
con dieta absoluta, se le prescribe alimentacién parental mediante
sueros glucosados; el dia 21 el nifio entra en shock agudo fallecien-
do a las ocho horas. Practicado inmediatamente un andlisis post-
mortem de sangre, arroja elevadisima cifra de glucosa.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Pozoblanco,
como la seccién 1. de la Audiencia Provincial de Cérdoba se decla-
ran incompetentes por falta de jurisdiccién. La Sala 1.* del TS esti-
ma el recurso y afirma la competencia de la jurisdiccién civil, pero
entrando en el fondo, absuelve a los médicos y al Servicio Andaluz
de la Salud; por su parte el Magistrado Sr. Gull6n Ballesteros for-
mula Voto particular, proponiendo la desestimacién del recurso,
dado que aunque la muerte del nifio ocurre en 1988 (la sentencia
por error dice 1998) y podia parecer aplicable la ley de 1992, sin
embargo, a su juicio, la competencia era ya del orden contencioso-
administrativo.
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En relacién con la competencia civil de estas situaciones, que
he calificado de transitorias por ocurrir los hechos antes de entrar
en vigor la Ley de 1992, parece mayoritario el parecer de la Sala 1.
del TS para atraerla a si (v. STS de 20 de julio de 2000, en este
mismo ADC). En cuanto al fondo, el tema bésico es determinar si el
hecho de no detectar la enfermedad de la diabetes en el menor inter-
venido forma parte de la lex artis ad hoc, cuya omisién origina la
culpa virtual de los médicos y del SAS, solucién a la que me incli-
no. Utilizar como argumento decisivo para negar la relacién de cau-
salidad, la indefinicién de la causa de muerte por los peritos, me
parece eludir la obligacién de valorar libremente dicha prueba.
(G.G.C)

44. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: graves secue-
las de tratamiento anestesiologico.—La sentencia recurrida declara probado
que concurri6 efectiva omision sanitaria en el tratamiento anestesiolégico, ya
que se produjo acceso epidural, generador de las graves secuelas que afecta-
ron al enfermo, por consecuencia de falta de diligencia y prevision, dado que
no se practicaron en ningiin momento cultivos ni anélisis para descartar la
presencia de gérmenes en la sangre al tiempo de someter al paciente a las
anestesias que se le practicaron, asi como tampoco se adoptaron las medidas
de asepsia convenientes, pues tenia implantado un catéter tipo permeable; y
ambas omisiones, no acomodadas a la lex artis ad hoc bien por si, 0 concu-
rriendo juntas, son determinativas en ta prictica médica de la causacién del
acceso epidural sufrido.

Responsabilidad del INSALUD: culpa virtual médica.—La resultancia
practica declarada probada es base suficiente para decretar negligencia en el
funcionamiento de los servicios médicos del INSALUD que atendieron al
actor, y autoriza el reproche culpabilistico, por darse evidente falta de diligen-
cia intensa y, a su vez, ausencia de agotamiento de medios, ya que de haber
observado una actuacién médica normal, el resultado de salud negativo no se
presenta légicamente compatible, y, al contrario, cuando surge la anormali-
dad es bien indicativa de que el tratamiento adolecid de fallos, lo que ha lle-
vado a la doctrina anglosajona y francesa a la elaboracidn de la culpa virtual
médica.

Responsabilidad directa aunque no se demande a los médicos.—La
doctrina de esta Sala se ha pronunciado en decretar la responsabilidad del
INSALUD aunque no se hubiese demandado al personal sanitario que hubie-
ra desarrollado alguna actividad médica en la procura de lograr la salud del
enfermo, pues su responsabilidad resulta directa (SSTS 30 de julio de 1991,
6, 11 y 15 de marzo de 1995, 11 de marzo y 14 de julio de 1996, y 16 de
diciembre de 1998, entre otras), incurriendo en la responsabilidad del articu-
lo 1903.4.°, en relaci6n al articulo 1902, ambos del CC. Ademads la historia
clinica que la sentencia recoge, pone de manifiesto que el enfermo fue obje-
to de plurales asistencias, tanto en la Residencia Nuestra Sefiora de Alarcon
de Ciudad Real, en la clinica La Luz y en el Hospital 12 Octubre de Madrid,
todas ellas del INSALUD.

Nexo causal.-La sentencia sienta el origen del deterioro en su salud que
afecté al enfermo, por consecuencia de la negligencia sanitaria en que incu-
ri6 el INSALUD en la prestacion de medios y adopcidn de medidas sanita-
rias que se imponian como necesarias; es decir, concurre actuar culposo, omi-
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sién precisada y resultado negativo daiioso corporal, lo que evidencia la pre-
sencia de nexo causal suficiente y eficiente para poder decretar las responsa-
bilidades que se postulan en la demanda.

Inexistencia de caso fortuito y fuerza mayor.—Para apreciar concurren-
cia de caso fortuito ha de tratarse de un evento imprevisible dentro de la nor-
mal y razonable previsién que se exija adoptar en cada supuesto concreto, y
no procede ante un comportamiento negligente con dotacidn suficiente de
causalidad, en cuanto a no haber aportado los medios y previsiones que la
ciencia médica facilitaba para evitar el empeoramiento del paciente en este
caso. Tampoco se puede considerar estado de fuerza mayor, la que actda
imponiendo inevitablemente el resultado dafioso ocasionado; es decir, ha de
tratarse de una fuerza superior a todo control y prevision, y que excluye toda
intervencion de culpa alguna por los concurrentes (SSTS de 2 de abril y 15 de
diciembre 1996). (STS de 20 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Aunque no se plantea en instancia el problema com-
petencial, parece claro que los hechos ocurrieron antes de entrar en
vigor la Ley de 1992 (la demandada ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 2 de Ciudad Real se interpone en 1991), por lo que esta-
mos ante un caso de derecho transitorio, La cuantia inicialmente
reclamada era de quince millones de pesetas, pero el Juzgado de
Primera Instancia la reduce a ocho millones, cuantia que, a lo largo
del proceso, queda inalterada. Puede considerarse doctrina jurispru-
dencial la admisién de la llamada culpa virtual médica (ver STS
de 15 de julio de 2000, en este mismo ADC). (G. G. C.)

45. Responsabilidad del fabricante: LGDCU: daiios por rotura de
catéter: prueba.—La cuestién litigiosa gira en torno a la culpa o negligencia
por la rotura de un catéter, el cual, con ocasién del preoperatorio derivado de
una lesién sufrida por el actor en el dedo indice de la mano izquierda, fue
introducido en una via venosa, se rompid, se traslad6 hasta el ventriculo dere-
cho del paciente y quedé alojado en la arteria pulmonar principal segmentaria,
por lo cual aquél fue sometido a una grave intervencidn quiridrgica para la
extraccidn directa de dicho instrumento, de lo que se derivaron lesiones de las
que tardo en curar doscientos cuarenta y seis dias, y le quedé como secuela
una cicatriz en la parte anterior del térax; est4 acreditado con la méaxima certe-
za que el catéter se rompié en el momento en que, de manera adecuada, fue
usado, y como en su manejo no hubo manipulacién alguna que haya causado
su fractura, hay que concluir que €sta procedié de causa inherente al mismo
catéter, y aunque entre las posibles no haya sido identificada cudl fue, por no
haberse realizado una investigacion concreta, con caracteres de conocimiento
e imparcialidad razonablemente exigibles, en todo caso lo que resulta verifica-
do es que hubo una auto-fractura; el Juzgador de instancia precisa que no
puede vdlidamente argumentarse con que los demds instrumentos fabricados
en la misma €poca hayan funcionado debidamente, porque cada unidad es
independiente de las otras, de modo que la sentencia recurrida se asienta en los
presupuestos de la LGDCU. (STS de 11 de noviembre de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Sentencia de aprobar (Pte.: Sr. Garcia Varela) porque el
articulo 27.1.a) LGDCU establece que el fabricante responde de la
idoneidad de los productos, de acuerdo con su naturaleza y finali-
dad, y también porque el articulo 28.1 de la misma impone la res-
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ponsabilidad de los dafios originados en el correcto uso de bienes,
cuando por su propia naturaleza incluyen necesariamente niveles de
eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacién que
exigen controles técnicos o sistematicos de calidad, hasta llegar en
debidas condiciones al usuario; todo lo cual concurre en el presente
caso en el que la demanda se estima contra los laboratorios fabri-
cantes del catéter. (G. G. C.)

46. Responsabilidad objetiva de la LGDCU: muerte por explosién
de gas butano: acumulacion de gas en la parte inferior de la cocina.—El
gas butano causante de la explosién era suministrado a la demandante por la
compaiiia demandada, en virtud del correspondiente contrato suscrito entre
las partes; la explosién se produjo con ocasién del uso que la demandante
hacia del producto o servicio asf adquirido; la bombona que contenia el gas
suministrado se encontraba en perfectas condiciones, al igual que los restan-
tes elementos accesorios de la misma, de modo que la explosién ha sido la
consecuencia de una an6mala concentracién de gas en la estancia donde se
produjo el suceso, al tratar la demandante de encender uno de los fuegos de
su cocina a primera hora de la mafiana, después de estar toda la noche sin fun-
cionar; la causa de la explosion se debe a que la dependencia destinada a
cocina carece de oportuna salida en la pared para evitar la acumulacién de gas
butano en la parte inferior de la misma, siendo esta deficiencia la verdadera
causante del dafio, omisién que la sentencia recurrida imputa a la empresa
suministradora, y que se rebate ineficazmente sefialando la hip6tesis de que la
usuaria hubiera cambiado de dependencia la cocina entre la realizacién de la
inspeccién técnica y aquel en que ocurrieron los hechos; la responsabilidad
objetiva que establece la Ley de 1984, para los productos o suministradores
de los servicios que a la misma se refiere, sélo desaparece cuando el dafio o
perjuicio sean causados por culpa exclusiva del perjudicado o de las personas
por las que debe responder civilmente.

Interrupcion extrajudicial de la prescripcién.-Tanto si se trata de
culpa contractual, como extracontractual, ha de estimarse interrupcién de la
prescripcién, pues se declara probado que los abogados de las partes habian
telegrafiado a Repsol Butano, S. A., manifestando la intencién de reclamar los
dafios y perjuicios, invitando a la destinataria a llegar a un acuerdo transac-
cional, sobre sus respectivos intereses en la cuestién, lo que constituye algo
mds que una mera declaracién de intenciones, y constituye una forma de
reclamacién extrajudicial del acreedor a que alude el articulo 1973 CC. (STS
de 25 de octubre de 2000; no ha lugar.) (G. G. C.)

47. Muerte por explosion de gas butano: onus probandi.-Probado
resulta que el luctuoso accidente que costé la vida a la esposa y a un hijo del
actor, tuvo como causa determinante la defectuosa unién de la campana del
calentador al conducto de evacuacién que favorecié la salida de monéxido de
carbono a la cocina, lo que descarta una posible utilizacion del calentador o la
existencia de un incendio o explosién como causa del siniestro, declardndose
asimismo que la vigilancia y control del buen estado y funcionamiento de las
instalaciones corresponde a Repsol Butano, S. A.; tales declaraciones no vio-
lan la regla de la carga de la prueba pues no se violan las reglas de su distribu-
cién cuando el Tribunal ateniéndose a los medios de prueba obrantes en autos,
extrae unas consecuencias, siendo indiferente qué parte aport6 tal prueba al
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proceso (STS de 13 de diciembre de 1999); la funcién que desempeiia el
articulo 1214 CC es la de determinar para quién se deben producir las conse-
cuencias desfavorables cuando unos hechos controvertidos, de interés para
resolver cuestiones del pleito, no han quedado suficientemente probados (STS
de 15 de diciembre de 1999). (STS de 13 de noviembre de 2000; no ha
lugar.)

NOTA —Esta sentencia (Pte.: Sr. Almagro Nosete) y la de 25 de
octubre de 2000 (en este ADC) suponen una acertada rectificacion
del criterio sustentado por la reciente STS de 30 de junio de 2000
que, en supuesto muy similar (muerte y lesiones por explosién de
gas butano), desestima el recurso interpuesto por los perjudicados,
prescindiendo de la aplicacién de la LGDCU. Queda claro que la
vigilancia sobre el buen estado y funcionamiento de las instalacio-
nes recae integramente sobre la empresa suministradora. (G. G. C.)

48. Culpa extracontractual: responsabilidad derivada de la Ley de
caza: dafios y perjuicios causados en fincas particulares por el pastoreo
de animales salvajes procedentes de los aprovechamientos cinegéticos
colindantes.—La Ley de caza de 1970 y su Reglamento de 1971 regulan una
responsabilidad marcadamente objetiva que autoriza a los propietarios de las
parcelas afectadas para exigir el resarcimiento de los dafios ocasionados,
incluso aunque no se haya determinado en forma concreta la procedencia de
los animales (ciervos y jabalies en este caso) que, en busca de alimentos, se
desplazan de sus propias reservas; ha de entenderse el término procedencia
en sentido amplio para referirlo a las zonas donde los animales viven en liber-
tad y que abandonan, al salir de las mismas, contando con las facilidades
necesarias para ello, para entrar en fincas privadas que no son su propio
refugio natural asignado; ello ocasiona la responsabilidad establecida regla-
mentariamente a todos los titulares y duefios de los acotados colindantes
[art. 35.1.b) del Reglamento y STS de 15 de julio de 1982].

Responsabilidad de los Ayuntamientos que arriendan los aprovecha-
mientos cinegéticos.—Dado que los Ayuntamientos tienen inscrito registral-
mente el dominio de los montes de propios, y ostentan su propio dominio, les
corresponden sus utilidades cinegéticas (art. 6 Ley), las que no explotan direc-
tamente sino que las tienen cedidas a arrendatarios que son los efectivos titu-
lares del aprovechamiento cinegético de los montes, y ello determina la apli-
cacién del articulo 33, apartado 1.°, de la Ley y articulo 35 del Reglamento,
en cuanto establecen la responsabilidad directa y solidaria de los que resultan
adjudicatarios del uso y disfrute del aprovechamiento cinegético que les ha
sido cedida por via contractual, y también la responsabilidad subsidiaria de
los propietarios de los terrenos; en el primer caso se estd en el caso de una
responsabilidad por culpa en cuanto que dichos titulares deben adoptar las
medidas precisas y necesarias para evitar que los animales abandonen los
espacios acotados, lo que representa negligencia por incumplimiento de car-
gas de vecindad (STS de 14 de julio de 1982).

Gradacion legal de responsabilidades: obsta a la aplicacion de la doc-
trina jurisprudencial de la solidaridad tacita.—Al establecer la Ley de Caza
una gradacién de responsabilidad entre titulares del aprovechaniento cinegé-
tico y propietarios de los terrenos, no es posible aplicar la doctrina jurispru-
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dencial sobre solidaridad t4cita. (STS de 30 de octubre de 2000; ha lugar en
parte.) (G. G. C.)

49. Responsabilidad civil de Magistrados componentes de una Sala
de lo contencioso de Tribunal Superior de Justicia: requisitos.-La doctri-
na jurisprudencial sobre la responsabilidad civil de Jueces y Magistrados es
muy reiterada y estd muy consolidada (SSTS de 5 de octubre de 1990, 23 de
septiembre de 1994, 17 de diciembre de 1996 y 6 de febrero de 1998), debien-
do descansar forzosamente en actuacién dolosa o culposa del Juez o Magis-
trado, que se constata cuando ha infringido una ley sustantiva o procesal,
siempre que en este caso esté sancionada su infraccién con la nulidad de la
actuacién o tramite correspondiente, que ha de ser calificable de manifiesta
para que sea cohonestable con la «voluntad negligente o ignorancia inexcusa-
ble» a que alude el articulo 903 LEC (derogada), pues de otra suerte solamen-
te podra conceptuarse como simple «error judicial» o «deficiente o anormal
funcionamiento de la Administracién de Justicia», como lo designan los
articulos 121 CE, 410 LRJAE, y el articulo 292 LLOPJ, en cuyo caso es el
Estado, y no el Juez o Magistrado personalmente el que asume la responsabi-
lidad inherente.

Divergencia de criterio con otra Seccién del Tribunal Superior de
Justicia.—El hecho de mantener la sentencia dictada por los Magistrados
demandados un criterio distinto del mantenido en sentencia posterior de otra
Sala del mismo Tribunal Superior de Justicia, no es constitutivo de dolo o
culpa, sin que la sentencia judicial ni la resolucién administrativa sean fuente
del derecho, ni el criterio interesado y subjetivo de la parte demandante pueda
prevalecer sobre el criterio objetivo y desinteresado de la sentencia dictada
por los demandados.

Caducidad.—Es de apreciar el plazo de caducidad de seis meses que esta-
blece el articulo 905 LEC (derogada), a contar desde el dia en que se dicté la
sentencia, cuya eficacia consiste en la extincidn fatal de un derecho de dura-
cién limitada, en el que no cabe interrupcién (SSTS de 11 de octubre de 1983,
14 de diciembre de 1993 y 12 de febrero de 1996); la sentencia se dicté el 21
de mayo de 1998 y la demanda se interpuso el 22 de diciembre de 1998,
momento en que dicho plazo habia transcurrido ya, sin que fuera interrumpi-
do por un escrito de aclaracién, de contenido improcedente, y que no puede
alargar el breve plazo semestral para interponer la demanda de responsabili-
dad civil. (STS de 13 de septiembre de 2000; desestimatoria.)

HECHOS.-Al tratarse de una accién de responsabilidad civil
contra los Magistrados de la Sala de un Tribunal Superior de Justi-
cia resulta competente la Sala 1.* TS, que falla en tnica instancia y
reitera conocida doctrina jurisprudencial. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

50. Propiedad intelectual: autoria de la obra colectiva.-La propie-
dad intelectual de las obras realizadas «en colaboracién» (previstas y regula-
das en el art. 7.1 LPI, tanto en su texto de 11 de noviembre de 1987, como en
su Texto Refundido del RD 1/1996, de 12 de abril), y los derechos tanto mora-
les como de explotacién derivados de las mismas pertenecen, por igual, a
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todos los autores que formaron parte en su elaboracion, rigiéndose esta situa-
ci6n, con caricter supletorio, por las reglas establecidas en el Cédigo civil
para la comunidad de bienes. Estos autores serdn los que consten fehaciente-
mente en los Registros Puiblicos creados al efecto (SGAE), independien-
temente de las personas que figuren en la difusién piblica y publicitada de
la obra.

Intromisién ilegitima en el honor y propia imagen derivada de la
letra de una cancién compuesta por varios autores: excepcion de litiscon-
sorcio pasivo necesario.—En el caso de una posible intromisién ilegitima
causada por una obra colectiva, es absolutamente imprescindible que la
demanda se efecttie contra todos sus autores, toda vez que, si ello no ocurrie-
se, un posible fallo limitando las sucesivas divulgaciones de la obra (con la
limitacién futura de su derecho a la propiedad intelectual que a los autores
ello provocaria), lesionaria los derechos de los autores no demandados, que
no habrian sido oidos en el procedimiento, y no habrian podido ejercer su
constitucional derecho de defensa. Esta falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio puede ser examinada y, en su caso, apreciada, de oficio en cualquiera de
las fases del proceso. (STS de 17 de mayo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.~La cancién «Podredumbre», grabada con el niime-
ro 13 de la cara B del disco de larga duracién del grupo musical
«Negu Gorriak», titulado «Gure Jarrera», recoge en su letra la acu-
sacion directa de que don Enrique R. G., a la saz6n Comandante de
la Guardia Civil, destinado en el Cuartel de Intxaurrondo, estaba
inmerso en una trama de corrupcién y de narcotrafico, habiendo uti-
lizado para su propio beneficio una buena parte de un alijo de co-
caina incautado en una operacién de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado. En el interior de la caratula del disco, traducido al
francés, alemdn, euskera, italiano, gallego, inglés y catalén, se reco-
gia una foto del citado Comandante, con uniforme del Cuerpo de la
Guardia Civil, sobre la que se superpone la palabra «Podredumbre».

Don Enrique R. G. interpuso demanda civil de proteccién del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen contra los creadores y los responsables de la produccién y
distribucién del citado disco. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 4 de San Sebastidn desestimé la demanda. Ante el recurso del
demandante, la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de San Sebas-
tidn estimo el recurso de apelacién, condenando a los demandados a
aceptar la declaraci6n, a no volver a interpretar la cancidn, ni a
incluirla en un nuevo disco, y a abonarle solidariamente quince
millones de pesetas. El TS, sin entrar en el fondo de si hubo intro-
misién o no, estima el recurso de casacién interpuesto por los
demandados alegando la falta de litisconsorcio pasivo necesario y
absolviendo a los demandados, toda vez que se demand6 a los dos
autores de la cancién que figuraban en la carétula del disco, cuando
en el Registro Piblico de la SGAE figuraban como autores de la
letra estas dos personas y un tercero no demandado. La limitacién
futura de su uso limitaba su derecho de autor y no habia sido oido.

NOTA.-El presente caso se da gracias a que la obra, en su ini-
cial elaboracién, ha contado con la participacién de mds de una per-
sona, se trata de una obra colectiva en el momento de su creacion,



Sentencias 367

sin tener en cuenta que sean terceros los encargados de su distribu-
cién, y su participaci6n en el proceso. Por ello no es aplicable al
mismo la reiteradisima doctrina jurisprudencial que, en el caso de
intromisiones efectuadas a través de articulos de prensa, aplicando,
sin dudas de su constitucionalidad, el articulo 65.2 de la Ley de
Prensa e Imprenta de 18 de marzo de 1966, y a pesar de considerar
responsables solidarios de la intromisién a periodistas, directores de
la publicacién, editores y todos los participantes en la divulgacién
de la misma, no estima la existencia de una falta de litisconsorcio
pasivo necesario en caso de no ser demandado alguno de estos suje-
tos, toda vez que en ese caso se da un conjunto de conductas dife-
renciadas de distinta naturaleza, imputable a cada uno de ellos.
En este caso de creacidén de obra colectiva, la actuacién de sus parti-
cipes no es ni distinta ni diferenciada, ni imputable por separada a
los mismos. La creacién es un solo acto y no se ha dado la posibili-
dad de ejercer su derecho de defensa a uno de sus protagonistas.
(LLA.PM.)

51. Derecho de explotacion de la propiedad intelectual: concep-
to.—El articulo 428 CC recoge el derecho de propiedad intelectual atribuyen-
do a su titular el derecho de explotacién y el poder de disposicién, sin perjui-
cio del derecho moral de autor; aquéllos se integran en el contenido
patrimonial de la propiedad intelectual, que es semejante al derecho de pro-
piedad que contempla el Cédigo civil cuyo articulo 348 también distingue el
aprovechamiento (o goce o explotacién) y la disposicién, y a cuya normativa
se remite el articulo 429, como supletoria, siendo la principal, la Ley de Pro-
piedad Intelectual, de 10 de enero de 1879, sustituida por la posterior Ley
22/1987, de 11 de noviembre y, actualmente, el texto refundido aprobado por
Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril; asimismo, es importante la
Ley 17/1966, de 31 de mayo, reguladora de los derechos de propiedad inte-
lectual en las obras cinematograficas, que se dicté con caricter transitorio,
«hasta que el nuevo estatuto general de los derechos de autor vea la luz»,
como dice su exposicién de motivos y fue efectivamente derogada y sustitui-
da por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 cuyos articulos 86 y ss. regu-
lan esta cuestién.

El derecho de explotacién se integra, pues, en el contenido patrimonial,
junto con otros, de la propiedad intelectual, frente al contenido moral. Es
decir, destaca una primera premisa: derecho de explotacién no es lo mismo
que derecho de propiedad intelectual, sino que es un derecho que forma parte
de su contenido. El articulo 1 de la Ley de 1966, hoy derogada, vigente cuan-
do se produjo la subasta, adjudicacién y cesion que constituye el titulo de la
parte demandante en la instancia, disponia que el «ejercicio (no la titularidad)
exclusivo de los derechos de explotacién econémica de la obra cinematogra-
fica corresponde al productor...» el cual podia transmitirlos total o parcial-
mente, sin alcanzar a la titularidad de la propiedad intelectual.

Tal derecho de explotacién de las peliculas, que fue adquirido por cesién
tras la adjudicacién en una subasta, es algo més que el derecho de propiedad
sobre las copias materiales —corpus mechanicum— de tales peliculas, y algo
menos que la propiedad intelectual —corpus misticum— sobre las mismas.

Extension temporal y objetiva del derecho de explotacion de la pro-
piedad intelectual.—Este derecho de explotacién, aplicado a la propiedad
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intelectual que de por si es temporal, tiene la extensién o limitacién en el
tiempo correspondiente a la propiedad intelectual y la extensién o limitacién
objetiva en dos aspectos, la extensién sdlo al espacio geografico para el que
fue adjudicada en subasta (en Espafia), y s6lo al medio o sistema existente
en aquel tiempo (1967) sin extenderse a los medios que no eran conocidos
entonces.

Improcedencia de las acciones reivindicatoria o declarativa de domi-
nio para conseguir la declaracion de existencia de un derecho de explota-
cion de la propiedad intelectual.—Los tres primeros motivos del recurso de
casacién interpuesto por la representacion procesal de Video Mercury
Films, S. A., deben ser estudiados y desestimados conjuntamente pues giran
sobre la misma cuestion. Parten los tres de un error, en el que también han
cafdo las sentencias de instancia: comienzan diciendo que la parte actora ejer-
cité la accién declarativa de dominio o la accién reivindicatoria, por lo que
estiman infringidas las normas sobre el derecho de propiedad (art. 348 CC),
sobre la carga de la prueba en relacién con aquellas acciones (art. 1214 CC),
sobre la interpretacion del negocio juridico (art. 1283 CC) y sobre la prueba
de presunciones (arts. 1249 y 1253 CC).

Pero no es asi. No se ha ejercitado ninguna accién relativa al derecho de
propiedad, porque nunca la parte demandante adquirié la propiedad intelec-
tual de una serie de peliculas, sino sélo el derecho de explotacién en Espaiia,
concretado a los medios y sistemas que en aquella época habia. (STS de 17
de julio de 2000; ha lugar en parte.)

HECHOS.—En 1967 la Hacienda publica embargé a Cifesa los
derechos de explotacién en Espaiia de catorce peliculas. Tras la
subasta y correspondiente adjudicacién, estos derechos fueron cedi-
dos a D. O. Lieman Marco. Asimismo, por razén de un embargo
semejante a Cifesa-Produccion son subastados, adjudicados y sub-
siguientemente cedidos a D. O. Lieman Marco los derechos de
explotacién en Espaiia de otras veinte peliculas. D. O. Lieman
Marco transmitié los derechos adquiridos a la entidad Victory
Films, S. A, —pricticamente de su titularidad- y ésta formula deman-
da contra determinadas personas fisicas y juridicas que mantienen
ser titulares de la propiedad intelectual de algunas de las peliculas
mencionadas; contra las sociedades titulares de los laboratorios
fotograficos donde se depositan los negativos de las peliculas y,
finalmente, contra las cadenas de televisién que las han emitido. La
sentencia del Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la
demanda que es confirmada, salvo en la absolucién de una persona
fisica, por la Audiencia. Contra la sentencia de apelacién interponen
recurso de casacién Victory Films (respecto a dos sociedades titula-
res de sendos canales de televisidn, que no fueron condenados a
indemnizar) y Video Mercury Films, S. A., D. A. Marcos Tejedor,
Marte Films, S. A., y D. G. Buhigas Arizcun (demandadas que han
mantenido la titularidad de la propiedad intelectual de concretas
peliculas). Ha lugar al recurso de casacidén interpuesto por las
demandadas. (R. G. S.)

52. Requisitos de existencia de la servidumbre contemplada en el
articulo 541 CC.-Las SS de 25 de junio de 1991 y 18 de marzo de 1999, con
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referencia a la precedente de 13 de mayo de 1986, recogen la reiterada doctri-
na jurisprudencial segiin la cual «para que los Tribunales puedan declarar la
realidad y subsistencia de una servidumbre de las reguladas en dicho precep-
to (el art. 541 CC), es indispensable que quien ejercita la accién para conse-
guirlo acredite cumplidamente: 1.° la existencia de dos predios pertenecientes
a un Unico propietario; 2.° un estado de hecho del que resulte por signos visi-
bles y evidentes que uno de ellos presta al otro un servicio determinante de
semejante gravamen, en el supuesto de que alguno cambiara de titularidad
dominical; 3.° que tal forma de exteriorizacién hubiera sido impuesta por el
duefio comiin de los dos; 4.° que persistiere en el momento de transmitirse a
tercera persona cualquiera de dichas fincas; 5.° que en la escritura correspon-
diente no se exprese nada en contra de la pervivencia de dicho derecho real».
Al no concurrir aqui el supuesto de la existencia de dos predios pertenecien-
tes a un dnico propietario, ni haberse impuesto por el duefio comtin de ambos,
no se da el supuesto legal para la aplicacién y existencia de la servidumbre
del articulo 541 CC. (STS de 29 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El demandante ejercita una accién negatoria de ser-
vidumbre frente a dos hermanos que se oponen a que levante sobre
sus ventanas una pared necesaria para la construccién que desea
realizar. La demanda se estima en parte reconociéndose el derecho
del actor a levantar el muro por no existir servidumbre de luces y
vistas que lo impida. La Audiencia desestima el recurso de apela-
cién interpuesto por uno de los hermanos. De igual modo actia
el TS al rechazar los recursos de casacién promovidos por los
demandados que se apoyaban en la existencia de una servidumbre
por «destino del padre de familia». El motivo de casacién perece al
resultar acreditado que quien constituy6 el signo aparente entre las
fincas no era propietario sino usufructuario. (R. G. S.)

53. El tercero adquirente y el articulo 114 LH.-La recurrente incor-
pora dos argumentaciones al planteamiento contenido en el motivo.

La primera, considera que no son terceros, a los efectos del articu-
lo 114 LH, quienes adquieren con posterioridad a la nota marginal de expedi-
cién de la certificacién referida en el articulo 131.4 LH; sin embargo ninguno
de los preceptos citados atribuye a la nota marginal la derivacién indicada, ni
tampoco modifican la responsabilidad de los bienes en perjuicio del tercero,
que se encuentra taxativamente limitada en el articulo 114 LH, cuyo funda-
mento es también aplicable a aquellos bienes hipotecados respecto de los
cuales el procedimiento haya comenzado, debido a que, segtin opinién mayo-
ritaria de la doctrina cientifica, con mencién al procedimiento judicial suma-
rio de ejecucion hipotecaria, en una posicién extrapolable al hoy declarado
inconstitucional de la Ley de 2 de diciembre de 1872, la nota marginal cum-
ple el cometido de publicar registralmente dicha incoacién judicial con la
noticia a los posteriores adquirentes del inmueble o derecho ejecutado o de
derechos sobre los mismos acerca de la existencia del proceso de ejecucién, y
la de hacer las veces de trdmite de notificacién o intimaci6n a esos adquiren-
tes de la presencia del procedimiento, pero ello en nada obsta para la aplica-
cién del articulo 114 a la compaiia Egara Lloguers, S. A., por su condicién
de tercero como ha declarado la resolucién de instancia, cuando, ademis, la
escritura de constitucidn de la hipoteca limité la garantia hipotecaria, en rela-
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c¢ién con los terceros adquirentes, de la manera detallada en el apartado segun-
do del FD 1.° de esta sentencia; y sin que tampoco sirva para el objetivo pre-
tendido lo expresado en el articulo 134 LH, cuando establece que «si antes de
que el acreedor haya hecho efectivo su derecho sobre la finca hipotecada
pasare ésta a manos de un tercer poseedor, €ste, acreditando la inscripcion de
su titulo, podrd pedir que se le exhiban los autos en la Secretaria, y el Juez lo
acordard sin paralizar el curso del procedimiento, entendiéndose con el las
diligencias ulteriores, como subrogado en el lugar del deudor», pues este pre-
cepto s6lo establece una subrogacién procesal y no otra de derecho material.

Intereses legales por el pago de lo indebido: necesidad de que con-
curra mala fe.-Sobre este particular, corresponde seiialar que el articu-
lo 1896 CC dispone que «el que acepta un pago indebido, si hubiere procedi-
do de mala fe, deberd abonar el interés legal cuando se trate de capitales (...)»,
y el Banco Hipotecario de Espafia, S. A., percibi6 la suma no debida en vir-
tud del auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de abril de 1992, que
ratificé el dictado por el Juzgado de Primera Instancia nim. 19 de la capital
en 20 de diciembre de 1989 en el procedimiento especial de ejecucién hipote-
caria nim. 1100/81, lo que descarta el presupuesto de la mala fe exigido por
el precepto citado; y tampoco se ha vulnerado la doctrina jurisprudencial del
enriquecimiento sin causa, por mor de que el niicleo juridico de esta teoria
hace mencién necesariamente al desplazamiento patrimonial de una parte a
otra sin razén justificada, lo que no ocurre aqui en virtud de la actividad judi-
cial recién mentada. (STS de 24 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl Banco Hipotecario concede a Vapores Reuni-
dos, S. A., un préstamo. Tres afios después inicia procedimiento de
ejecucion hipotecaria. El Juzgado sefiala fechas para las subastas y
antes de que la primera de éstas se cumpla Vapores Reunidos, S. A.,
vende la finca hipotecada a Egara Lloguers, S. A., quien se reserva
para el pago total de la hipoteca la cantidad pendiente de liquida-
cién. La compradora comparece ante el Juzgado, consigna la canti-
dad pendiente y solicita la cancelacion de la hipoteca. El banco se
opone a la consignacidén sosteniendo que se le debe una cantidad
superior y que Egara Lloguers, S. A., no es tercero adquirente prote-
gido por los articulos 114 y 115 LH sino deudor directo del banco
en virtud de una subrogacién ex lege por aplicacién de la Ley de 2
de diciembre de 1872 y del Decreto de 13 de noviembre de 1928.
Acoge el Juzgado la tesis del banco, ratificando la Audiencia este
criterio. Egara Lloguers, S. A., aporta la diferencia entre lo consig-
nado y lo exigido para posteriormente reclamar al Banco Hipoteca-
rio el total de lo consignado y satisfecho mds los intereses legales
de la cantidad global desde la interposicién de la demanda. El Juz-
gado estima la demanda. La Audiencia revoca parcialmente la sen-
tencia de instancia en el sentido de declarar que no procede conde-
nar a la demandada al pago de los intereses. El Banco Hipotecario y
Egara Lloguers, S. A., interponen recurso de casacién sin que pros-
pere ninguno de los dos. (R. G. S.)
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DERECHO DE FAMILIA

54. Condiciones de aplicacién del Convenio de Bruselas a un pro-
nunciamiento sobre alimentos incluido en sentencia de divorcio.-Es cier-
to que el apartado 1 del parrafo segundo del Convenio de Bruselas de 1968
excluye de su dmbito de aplicacién el estado de las personas fisicas y los regi-
menes matrimoniales, y también lo es que la sentencia del Tribunal de Prime-
ra Instancia de Rotterdam, ademdas de condenar al hoy recurrente a pagar a la
recurrida 2.500 florines al mes y por adelantado, en concepto de alimentos,
decret6 el divorcio entre las partes y declaré que éstas debian proceder a la
liquidacién y division de la sociedad conyugal. Igualmente cierto es que el
precepto citado por la sentencia recurrida para desestimar la inaplicabilidad
del convenio alegada por el recurrente, articulo 5.2, no era el apropiado, pues
este precepto contiene una regla de competencia internacional y no una norma
delimitadora del 4mbito material de aplicacién del Convenio.

Pero no es menos cierto, de un lado, que en definitiva el Tribunal de ins-
tancia si se pronunci6 expresamente sobre la aplicabilidad del convenio de
Bruselas, y precisamente por contener la sentencia holandesa un pronuncia-
miento sobre alimentos. Y de otro, que precisamente los alimentos, calificdn-
dola claramente de «parcial», es materia incluida en el ambito de aplicacién
del Convenio de Bruselas.

El recurrente cita en su apoyo inicamente la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de marzo de 1979 (asun-
to 143/78, caso Jacques de Cavel contra Luise de Cavel), que ciertamente se
decant6 por un criterio amplio, en cuanto a las materias excluidas del 4mbito
de aplicacién del Convenio segiin el apartado 1 del pdrrafo segundo de su
articulo 1, considerando como tales las medidas provisionales que concernie-
ran o aparecieran estructuralmente ligadas al estado de las personas implica-
das en un juicio de divorcio o las prestaciones patrimoniales directamente
resultantes del vinculo conyugal o de su disolucién (§ 10.°).

Sin embargo este criterio amplio fue pronto corregido por el propio Tri-
bunal de Justicia en su sentencia de 6 de marzo de 1980 (asunto 120/79, caso
Luise de Cavel contra Jacques de Cavel, también conocida como Cavel I},
cuyo fallo establece que el Convenio de Bruselas es aplicable tanto a la ejecu-
cién de una medida provisional de pensién mensual de alimentos a favor de
uno de los cényuges litigantes en un juicio de divorcio como a una pensién
compensatoria provisional a pagar mensualmente y acordada en juicio de
divorcio. Y para justificar este pronunciamiento, el Tribunal razoné sobre la
autonomfa de las materias accesorias de un proceso matrimonial en relacién
con su objeto principal (§ 11.°).

Pues bien, posteriormente el Tribunal de Justicia ha seguido avanzando
en esta ultima direccién en dos sentencias mds. La de 27 de febrero de 1997
(asunto C-220/95, caso Van den Boogaard contra Laumen) opté por un crite-
rio marcadamente objetivo, por la materia propia de la resolucion a ejecutar,
razonando que si de la resolucidn «resulta que una prestacién estd destinada a
garantizar la manutencién de un cényuge necesitado o si se toman en consi-
deraci6n las necesidades y los recursos de cada uno de los cényuges para
determinar su cuantia, la resolucién se refiere a una obligacién alimentaria.
En cambio, cuando la prestacién tiene por objeto el reparto de bienes entre
los esposos, la resolucién se refiere a los regimenes matrimoniales y, por con-
siguiente, no puede ejecutarse de conformidad con el Convenio de Bruselas.
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Una resolucién que combine las dos funciones puede, conforme al articulo 42
del Convenio de Bruselas, ser ejecutada de forma parcial, siempre y cuando
en ella se hagan constar claramente los objetivos a los que corresponden, res-
pectivamente, las distintas partes de la prestacion acordada» (FJ 22.°), y
fallando «que una resolucién, dictada en el contexto de un proceso de divor-
cio, por la que se ordena el pago de una cantidad global, asi como la transmi-
sién de la propiedad de determinados bienes de uno de los esposos a favor de
su ex conyuge, hace referencia a obligaciones alimentarias y, en consecuencia,
queda comprendida dentro del d4mbito de aplicacién del Convenio de 27 de
septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y la ejecucién de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil, en su versién modificada por
el Convenio de 9 de octubre de 1978, relativo a la adhesién del Reino de Dina-
marca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y
por el Convenio de 25 de octubre de 1982, relativo a la adhesién de 1a Repu-
blica Helénica, en la medida en que tenga por objeto garantizar la manuten-
cion de dicho ex cényuge. El hecho de que el Juez del Estado de origen haya
descartado, en el marco de su resolucién, la aplicacién de unas capitulaciones
matrimoniales carece de importancia a este respecto». Y la S de 20 de marzo
de 1997 (asunto C-295/95, caso Farrel contra Long), aun versando sobre el
articulo 5.2 del Convenio y no sobre su articulo 1, fall6 que «la expresidn
“acreedor de alimentos™ hace referencia a cualquier solicitante de alimentos»,
propugnando como principio recogido en la jurisprudencia del Tribunal «una
interpretacién auténoma de los términos utilizados en este Convenio, de
forma que se garantice la plena eficacia de éste desde la perspectiva de los
objetivos del articulo 220 del Tratado CEE» (FJ 12.°).

Es claro, por tanto, que a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia el pronunciamiento cuya ejecucién se inst6 al amparo del Convenio de
Bruselas era incluible, como materia civil, en el parrafo primero de su articu-
lo 1, y no podia considerarse excluido por el apartado 1 del parrafo segundo
del mismo articulo porque, a pesar de haberse dictado dicho pronunciamiento
en un juicio de divorcio y declararse en la misma sentencia tanto el propio
divorcio como la liquidacién y divisién de la sociedad conyugal, gozaba de
una autonornia propia por razén de su objeto, la pensién alimenticia mensual
fijada a favor de la actora, quien solicité de los tribunales espaiioles la ejecu-
cién solamente de dicho pronunciamiento.

Requisitos de la citacién y emplazamiento del demandado en el pro-
ceso de origen para que la resoluciéon que le pone fin pueda ser reconoci-
da en pais extranjero.—Los motivos segundo y tercero del recurso pueden
ser objeto de examen conjunto ya que ambos denuncian la infraccién del
articulo 27.2 del Convenio de Bruselas en cuanto €ste prohibe reconocer las
resoluciones dictadas en rebeldia del demandado, situacién del hoy recurren-
te en el proceso de origen, en caso de emplazamiento irregular y sin tiempo
suficiente para defenderse. El motivo segundo se centra especialmente en ale-
gar la falta de regularidad del emplazamiento; el tercero, en cambio, se dedi-
ca sobre todo a denunciar el incumplimiento del requisito del «tiempo 1til».

Ambos requisitos han sido tratados en numerosas sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas que, en lo que aqui importa, desta-
can su caricter conjunto o acumulativo (asi, S de 12 de noviembre de 1992,
asunto C-123/91, caso Minalmet, y S de 3 de julio de 1990, asunto C-302/88,
caso Lancraz S. A.), de suerte que la falta de cualquiera de los dos comporta-
ria la denegacién del reconocimiento.
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Principio de equivalencia de resultados: alcance.—Por lo que se refiere
al principio de equivalencia de resultados, no hay dato alguno que permita
afirmar que cualquiera que fuera la legislacién aplicable (1a holandesa, por
nacionalidad y residencia de la demandante en el proceso de origen; la suiza,
por nacionalidad comtn de los litigantes; o, en fin, la espaiiola, a causa de la
residencia habitual de los esposos en diferentes Estados, estando el del
demandado en Espafia, arts. 107 CC y 22.2 LOPJ), el resultado no acabara
siendo el mismo. El mencionado principio atiende a las consecuencias juridi-
cas que se derivan de la norma llamada al caso por aplicacién de la norma de
conflicto interno, y no al resultado material que se produce por la proyeccién
de dichas consecuencias juridicas al caso concreto, resultado constitutivo de
la decisién del juez sobre el litigio y que, por afectar al fondo del asunto,
queda terminantemente sustraido a la revision por el Juez del Estado requeri-
do segtn el articulo 29 del Convenio de Bruselas.

Dicho de otra forma, el control sobre este punto ha de detenerse en la
constatacién de si las consecuencias juridicas previstas por la ley aplicable al
fondo del asunto segiin la norma de conflicto espaiiola y las previstas por la
norma aplicada en la sentencia cuyo reconocimiento se insta son las mismas.
Y al respecto ha de concluirse que tanto la ley espaiiola como la suiza con-
templa, como efectos subsiguientes al divorcio, la disolucién de la sociedad
conyugal y la prestacion de alimentos. (STS de 21 de julio de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-El recurso de casaci6n trae causa de una solicitud
de reconocimiento y ejecucidn parcial (en cuanto a la obligacién de
alimentos) al amparo del Convenio de Bruselas de 1968, de una sen-
tencia dictada por un tribunal holandés. El Juzgado espaiiol de Pri-
mera Instancia dicta auto accediendo a lo solicitado. El obligado a
la prestacién de alimentos recurre el auto ante la Audiencia y su
apelacién es desestimada. Es esta sentencia desestimatoria —que
confirma a la vez el auto del Juzgado- la que se ataca por la via del
recurso de casacién. El TS declara no haber lugar. (R. G. §.)

55. Accion de paternidad del articulo 136 CC: constitucionali-
dad.-El articulo 136 CC, siguiendo las pautas marcadas por el articulo 39
CE, no pone limite a la investigacion de la paternidad, sino que establece tni-
camente los tiempos para el ejercicio judicial de la accién con la flexibilidad
suficiente para la proteccién de los intereses en juego.

Impugnacién de reconocimiento de filiacién matrimonial: inaplica-
cion a los casos de existencia de presuncion legal de paternidad reconoci-
da en el articulo 116 CC.~Al marido que por el articulo 116 CC se presume
padre del hijo nacido después de la celebracidn del matrimonio o en los tres-
cientos dias siguientes a su disolucién o a la separacién legal o de hecho de
los c6nyuges, no le es aplicable la accién de impugnacidn de reconocimiento
de filiacién matrimonial por vicio de consentimiento regulada en los articulos
138 y 141 CC.

Indefensién y caducidad de la accién.—No se aprecia indefension cuan-
do aquel que la alega ha dejado transcurrir los plazos aplicables al efecto para
la interposicién de la accién que da lugar al proceso en cuyo desarrollo tienen
lugar los hechos que presuntamente producen indefensién al demandante.
(STS de 30 de septiembre de 2000; no ha lugar.)
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HECHOS.-El 5 de mayo de 1983 nace el ultimo hijo del matri-
monio formado por J. M. Q. e I. F. M. J. M. Q., debido a su profe-
sién, pasaba largos periodos en alta mar, entre los que interesa des-
tacar el comprendido entre el 12 de marzo de 1982 y el 10 de
noviembre de 1982 asi como el que tuvo su inicio el 14 de noviem-
bre de 1982 y finaliz6 el 6 de agosto de 1983 tras el cual recibié un
telegrama con la noticia del nacimiento del hijo. La esposa alega
que el 10 de agosto de 1982 tuvo lugar un encuentro con su marido
en Valencia, declaracién que no queda claro si el Alto Tribunal con-
sidera hecho probado.

En 1992, J. M. Q. comienza a sospechar sobre la posible infide-
lidad de su esposa y el 26 de febrero de 1994 formula contra ésta
demanda sobre impugnacién paterno filial. El 7 de julio de 1994 se
aprueba por el Juez de Primera Instancia la préictica de la prueba
biolégica que, sin embargo, tuvo que ser suspendida el 2 de sep-
tiembre de 1994 ya que en el dia que se habia fijado, J. M. Q. se
encontraba en alta mar. La demandada y el hijo, sin embargo, acu-
dieron el dfa inicialmente sefialado sin que les fuera extraida sangre
para culminar la prueba en su momento. El nuevo dia fijado tras el
acuerdo de su prictica para mejor proveer, acudié el demandante
ausentdndose la demandada y su hijo. Finalmente la demanda fue
desestimada en primera instancia. Solicitada de nuevo la practica de
la prueba bioldgica por el demandante, recurrente en apelacién, fue
denegada por la Audiencia que mantuvo su posicidn al resolver el
recurso de stplica interpuesto contra dicha resolucién.

NOTA.-Hay que tener en cuenta que la admisién de las pruebas
biolégicas en los juicios de filiacién se encuentra actualmente regu-
lado en el articulo 767 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, que deroga el articulo 127 CC. (B. F. G.)

56. Inaplicacion simultinea de la presuncién de paternidad del
articulo 116 CC y del error de reconocimiento determinante de filiacion
matrimonial de los articulos 138 y 141 CC.-La filiacién matrimonial atri-
buida legalmente al marido por la presuncién del articulo 116 CC, impide a
éste impugnar la paternidad alegando el vicio de error por la via de los articu-
los 138 y 141 CC aplicables tinicamente para los casos en los que la filiacién
matrimonial haya sido determinada por reconocimiento.

Articulo 136 CC: caducidad de la accién de impugnacién de paterni-
dad.-El plazo de caducidad concedido al marido para impugnar su paterni-
dad es de un afio a contar desde la inscripcidn de la filiacién en el Registro
Civil o desde que conozca el nacimiento. (STS de 21 de julio de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-EIl 27 de junio de 1982 tuvo lugar el nacimiento de
M. C. R. que fue inscrita en el Registro Civil como hija del matrimo-
nio formado por R. C. T. y C. C. R. casados desde hacia cuatro afios.
En 1987 decidieron de mutuo acuerdo separarse y el 21 de junio
de 1988 se resolvid por sentencia el divorcio. Posteriormente, y tras
comprobar que no conseguia descendencia con la nueva pareja,
R.C.T. se somete a un andlisis de esperma del que resulta que pade-
ce oligonecroespermia cuyo tiempo de produccién no se ha deter-
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minado. Como consecuencia de ello R. C. T. ejercita accién de
impugnacién de la paternidad contra C. C. R. y su hija menor
M.C.R. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial desestiman la demanda.

NOTA —Sorprende la alegacién por parte del demandante (inte-
resado en la prictica de la prueba biolégica) de la aplicacién de los
articulos 138 y 141 CC ya que, en la divisién que suele realizar la
doctrina en relacién con las acciones de impugnacidn de la paterni-
dad, la regulada en dichos preceptos se suele situar en el grupo de
las acciones declarativas, caracterizadas por no abordar el problema
de la verdad biol6gica y tratar tinicamente la inexactitud o invalidez
de un titulo de determinacién de una filiacion (en este sentido se
pronuncian Rivero Herndndez, F., en Comentarios del Ministerio de
Justicia al Cédigo Civil, 1, Madrid, 1993, p. 506, y Pefia Bernaldo
de Quirés, M., en Derecho de familia, 1, ed. Universidad de Madrid,
Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones, Madrid, 1989,
p.448). (B. F. G.)

57. Accion de reclamacion de filiacién extramatrimonial: legitima-
cién activa del padre en casos de falta de posesion de estado.—Aunque el
articulo 133 CC atribuye la legitimacién activa en caso de reclamacién de
filiacién extramatrimonial sin posesién de estado, Ginicamente al hijo, la juris-
prudencia del TS atenua la letra del Cédigo y reconoce la legitimacién del
padre también en estos casos.

Finalidad constitucional de las pruebas biolégicas.—El TC en varias
sentencias viene afirmando que la finalidad constitucional de las pruebas bio-
l6gicas es la proteccidn integral del hijo y no de los padres biolégicos, reco-
nociendo al érgano judicial la facultad de decidir si su practica es indispensa-
ble y proporcionada.

Pruebas bioldgicas: la negativa del demandado a su practica no equi-
vale a ficta confessio.~La negativa a la préctica de la prueba bioldgica no
puede ser considerada por si misma prueba suficiente de la existencia de la
paternidad; se trata de un valioso indicio que, sin embargo, debe relacionarse
con el resultado de otras pruebas efectivamente practicadas. En el caso de que
el resto de las pruebas no aporten base fiable para afirmar la paternidad, ésta
podra ser negada, a pesar de la negativa a la préctica de la prueba biolégica.
(STS de 2 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—En octubre de 1976 nace R. E. Ll. inscrito como
hijo matrimonial de A. L1. V. y B. E. R., casados desde 1973. El 3 de
noviembre de 1988, J. de J. F. del C. interpone demanda de recla-
macién de filiacién extramatrimonial contra el matrimonio. Solici-
tada por el demandante la prueba biolégica, su practica no pudo lle-
varse a cabo porque los padres del nifio no acudieron el dia fijado
para ello. E1 27 de julio de 1990 el Juez de Primera Instancia dicta
auto de inadmisién de la demanda, auto que es revocado por la
Audiencia Provincial. El 13 de abril de 1993 se desestima la deman-
da en primera instancia por falta de legitimacion activa. Recurrida
en apelacion la sentencia, la parte pasiva pasa a ser la madre de
A. Ll V. a causa del fallecimiento del matrimonio y del nifio por
disparo de arma de fuego. El demandante, recurrente en apelacién,
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solicita la exhumacién del caddver del nifio para la realizacion de la
prueba bioldgica, que la Audiencia Provincial deniega. El Tribunal
de segunda instancia considera existente la legitimaci6n activa del
demandante pero resuelve desestimando en el fondo.

NOTA -El articulo 133 CC dice que «la accién de reclamacién
de filiacién no matrimonial, cuando falte la respectiva posesién de
estado, corresponde al hijo durante toda su vida». La sentencia ana-
lizada constituye un ejemplo de la interpretacién del precepto que
el TS estd llevando a cabo, caracterizada por otorgar legitimacién
activa también al supuesto padre. Para justificar dicha interpreta-
cién algunas SSTS acuden a preceptos y derechos constitucionales,
como el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articu-
lo 24 CE (STS de 19 de mayo de 1998 y de 20 de junio de 2000) o
el interés justificado de los hijos de saber y conocer quién es su
padre (STS de 20 de junio de 2000 que también apela a los princi-
pios y filosofia de la institucién de la filiacién). Pero el fundamento
comiin a la mayoria de las sentencias consultadas y el que parece
tener un mayor peso estd constituido por la interpretacién conjunta
del articulo 133 CC con el 134 CC en virtud del cual «el ejercicio
de la accién de reclamacién, conforme a los articulos anteriores, por
el hijo o el progenitor, permitird en todo caso la impugnacién de la
filiaci6én contradictoria». Una interpretacion amplia de este titimo
precepto lleva al Alto Tribunal a configurarlo como una excepcién
del articulo 133 CC, llegando a la conclusién de que «si se estd legi-
timado para impugnar en todo caso, la filiacién contradictoria, tam-
bién esta impugnacién condicionard la habilitacién para que se
pueda ejercitar la accién de reclamacién» (SSTS de 8 de julio de
1991, 30 de marzo de 1998, 20 de junio de 2000 y las citadas en
ellas).

En contra de esta interpretacidn, se ha dicho que la frase del
articulo 134 CC «conforme a los articulos anteriores» implica que
la regla de este precepto estd condicionada a la previa posibilidad de
ejercicio de la accidén de reclamacidn, de tal manera que si no se
estd legitimado para ésta tampoco podra ejercitarse la accién de
impugnacién de filiacién contradictoria (Gullon Ballesteros, A., en
su voto particular a la STS de 19 de mayo de 1998).

No hay que olvidar, ademds, que en las SSTS que otorgaban
legitimacién activa al padre a pesar de la diccion del articu-
lo 133 CC, el TS tuvo en cuenta determinadas y estrictas situacio-
nes concretas como el hecho de que frente a la peticién de paterni-
dad, la madre mostraba su conformidad (STS de 30 de junio
de 1988), o que nada oponian ni la madre demandada ni su esposo
(STS de 10 de marzo de 1988), o que la verdad biolégica apoyaba la
pretension del padre demandante (STS de 20 de junio de 2000). En
relacién con ello en la STS de 28 de mayo de 1997 podemos leer
que «tal aportacién jurisprudencial de ampliacién de la legitimacién
debe mantenerse y respetarse, pero hacer uso de ella sin generaliza-
ciones que puedan dafiar muy seriamente a pacificas situaciones
posesorias constantess.

Por lo que se refiere a la posicién de la doctrina en este tema,
algunos autores alegan que existe una discriminacién de la filiacién
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extramatrimonial en relacién con la matrimonial ya que el articulo
132 CC otorga legitimacién activa al padre para reclamar la filia-
cién matrimonial aun faltando posesién de estado (Rivero Herndn-
dez, F., Comentario del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, 1,
Madrid, 1993, p. 498). Por su parte Pefia Bernaldo de Quirés, M.,
plantea la posibilidad de reclamar la filiacién extramatrimonial, en
caso de falta de reconocimiento oportuno excusada, como una
manifestacién del derecho al respeto a la vida familiar reconocido
en el Convenio de Roma (Derecho de familia, 1, ed. Universidad de
Madrid, Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones, Ma-
drid, 1989, p. 445, nota nim. 96). (B. F. G.)

58. Prueba bioldgica de paternidad. Derechos fundamentales: tute-
la judicial efectiva.—Esta prueba no puede practicarse méas que con la compa-
recencia de aquellos que han de aportar, comprobadamente, la cantidad nece-
saria de su sangre y por lo mismo tanto su cooperacién -salvo que
voluntariamente comparezcan al acto— como su negativa a hacerlo —con las
posibles consecuencias que de ello puedan obtenerse— han de corresponder a
una citacién hecha en la forma que es exigible por la naturaleza del acto para
el que se cita y en este procedimiento, en primera instancia, ajustindose a lo
que dispone el primer pérrafo del articulo 6 CC, prescindiéndose de la salve-
dad que su pdrrafo segundo encierra de exigencia legal de garantia —ejemplo
similar es el del art. 583 de la Ley procesal—, evitando desconocimientos fic-
ticios o reales cuando las consecuencias de esto derivadas pueden ser muy
graves y evitables desde la citacién personal que erradica toda idea de inde-
fension.

La situacién creada desde la declaraci6n de pertinencia y admisién de la
prueba bioldgica de investigacion de la paternidad del demandado y su falta
de préctica por incomparecencia de este dltimo, quiza por la citacién inade-
cuada que para ello se le hace que no por negativa expresa de prestarse a la
misma y el rechazo de esa misma prueba propuesta en segunda instancia en
aras de una valoracién del resto de pruebas aportadas y anticipando como
condicionante para la admisién la negativa del demandado de someterse a esa
prueba, anticipadamente a la necesaria decision judicial sobre su pertinencia
que en otra instancia habia sido apreciada, en una precipitacién valorativa de
lo que aiin no se habfa dado y que asf cierra toda deduccién sobre la trascen-
dencia y razén de esa anticipada negativa, viene a desconocer el derecho a
una tutela judicial efectiva que la Constitucién concede y a quebrar las posi-
bilidades que le reconoce el articulo 39.2 de la misma y, en relacién con é€l, el
articulo 127.1 CC supeditando improcedentemente esos derechos fundamen-
tales a una negativa de practica que ain no llegé el tiempo procesal de produ-
cirse —con todas las consecuencias que de la correccién de su desarrollo
puedan llegar a obtenerse por el juzgador de instancia— a falta de la realiza-
cién de las actividades necesarias por los juzgadores para garantizar la prc-
tica de toda prueba, cualquiera que sea la valoracién que pueda llegar a dar-
sele porque asi le corresponde, como viene a consignarse en la S de 17 de
enero de 1994 del TC, y como también lo estudia la S de esta Sala de 26 de
julio de 1999.

Reclamacion de filiacién no matrimonial. Investigacion de pa-
ternidad: principio de prueba.— El articulo 127 CC, acorde con el articu-
lo 39.2 CE, establece las mds amplias posibilidades de prueba para determi-
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nar la paternidad y la maternidad a través del correspondiente juicio siquiera
en su parrafo segundo establece un requisito de procedibilidad al exigir, para
que la correspondiente demanda sea admitida a trdmite, que ya inicialmente
se presente un principio de prueba de los hechos en que se funde la demanda,
exigencia legal que la jurisprudencia ha espiritualizado sefialando «que basta
con que en esa demanda conste la oferta de practicar determinadas pruebas en
¢l momento adecuado» garantizdndose la seriedad de aquélla —SS de 3 de
octubre de 1998, 16 de enero, 22 de marzo y 4 de mayo de 1999. (STS de 18
de julio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Formulada demanda sobre accién de filiacién no
matrimonial y pensidn alimenticia para el menor reconocido, el Juz-
gado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desestiman la
demanda, denegando la préctica de la prueba biolégica de pater-
nidad.

El TS estima en parte el recurso de casacion, anulando y revo-
cando las decisiones de las inferiores instancias, y las actuaciones
del procedimiento atinentes a la practica de la prueba biol6gica de
paternidad. (M.“R. D. R.)

59. Reclamacién de filiacion no matrimonial. Investigaciéon de
paternidad: valor probatorio de la negativa a someterse a pruebas biolé-
gicas de paternidad.—-De acuerdo con los razonamientos que se dejan con-
signados las reglas jurisprudenciales determinantes de la valoracién de la
prueba, en este tipo de asuntos —huérfanos de una regulacién legal més preci-
sa—, que pueden estimarse mds acreditadas y, por tanto, como guias para la
valoracién de los hechos probados se resumen en dos: a) la negativa a la préc-
tica de las pruebas de paternidad, sin causa justificada, constituye una obs-
truccién para la recta administracién de justicia y tal conducta representa un
valioso indicio al que cabe anudar la atribucién de la paternidad; b) tal atribu-
cién debe producirse siempre que, por otros indicios, se revele la razonable
posibilidad de la unién carnal al tiempo de la concepcidn.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia de esta Sala al respecto, la STS
de 28 de marzo de 2000, recoge que son ya innumerables las sentencias que
sin atribuir a la falta de colaboracién del demandado la eficacia o valor proba-
torio de una confesidn judicial, ficta confessio o admisién implicita de la
paternidad, si la consideran desde luego un indicio especialmente valioso o
significativo que, en unién de otras pruebas practicadas en el proceso, permi-
te declarar la paternidad del demandado obstruccionista. Es mds, si por algo
se caracterizan las sentencias mds recientes es por aumentar cada vez més el
valor probatorio de esa conducta del demandado. (STS de 26 de septiembre
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.—-Formulada demanda sobre accién de reclamacién
de filiacién no matrimonial y pensi6n alimenticia para el menor que
solicita ser reconocido, el Juzgado de Primera Instancia y la Audien-
cia Provincial desestiman la demanda.

EI TS declara haber lugar al recurso de casacién, anulando y
revocando las decisiones de las inferiores instancias. (M. R. D. R.)
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DERECHO DE SUCESIONES

60. Impugnacién de operaciones particionales. Juicio declarativo
ordinario de testamentaria.—-Si el articulo 1078 LEC limita las funciones
del contador dirimente a formular las operaciones divisorias en que hubiera
desacuerdo; si el articulo 1088 de la misma Ley supedita el juicio ordinario a
la falta de conformidad en la junta a que se refiere su articulo 1086; si como
declar6 esta Sala en su S de 8 de julio de 1995, el referido juicio ordinario
«solamente puede tener por objeto la impugnacién de la particién efectuada
por el contador dirimente, respecto de las cuestiones que los interesados disi-
dentes manifiesten sucesivamente»; si el proyecto del contador dirimente, en
el caso examinado, ya contenia la declaracién final de que los herederos que
disfrutaban de bienes hereditarios debian frutos y rentas a los restantes, pro-
cediéndose a la oportuna liquidacién, juntamente con la de gastos, dafios y
mejoras legalmente exigibles, y si, en fin, en ningin pasaje de los motivos el
recurrente alega siquiera que el objeto de los pedimentos de su demanda
hubiera sido objeto de controversia previa al juicio ordinario, entonces claro
estd que, como se aprecié en ambas instancias por las respectivas sentencias,
tales pedimentos excedian del marco legal delimitado por el articulo 1088
LEC en relacién con su articulo 1078.

La norma contenida en el articulo 1061 CC tiene el caricter de «reco-
mendacién subordinada a la posibilidad de cumplirla» (STS de 23 de junio
de 1998), y es mds bien «facultativo y orientativo que de imperativa obser-
vancia» (SSTS de 7 de enero de 1991 y 15 de marzo de 1995), ademds de las
que estas mismas citan).

Comunidad de bienes. Division de cosa comin. Doctrina general.—La
divisibilidad de bien inmueble es una cuestién de puro hecho en la que el Tri-
bunal de casacién no puede entrar si como infringida no se cita una norma
que contenga regla legal de valoracién de la prueba. (STS de 6 de octubre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS .-Interpuesta demanda en juicio voluntario de testa-
mentaria, por entender que el cuaderno particional contenia esen-
ciales omisiones y violaciones de normas legales sobre divisién de
herencias, el actor solicita se declare rechazada dicha particién y se
proceda a formalizar un nuevo cuaderno particional, con una mds
justa y equitativa distribucién de la herencia.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, apro-
bando las operaciones divisorias enjuiciadas, que la Audiencia Pro-
vincial confirmé.

Se interpone recurso de casacion, articulado en cuatro motivos:
los tres primeros combaten, desde una u otra perspectiva, la desesti-
macién de la demanda en sus pedimentos, relativos a la obligacién
de tres coherederas demandadas de traer a la masa de la herencia los
frutos, productos y rentas de los bienes hereditarios poseidos por
ellas, rindiendo cuenta detallada y justificada, y a la obligacién de
una de esas mismas coherederas de rendir cuenta detallada y justifi-
cada de su gestién como administradora de la herencia judicialmen-
te designada; el motivo ultimo, en cambio, se dedica por entero a
combatir la sentencia recurrida en cuanto no desaprobd las opera-
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ciones divisorias del contador dirimente en relacién con los bienes
inmuebles de la herencia.
El TS declaré no haber lugar a la casacién. (M.“R. D. R.)

61. Impugnacién de operaciones particionales. Colacién de bie-
nes.—El articulo 1035 CC impone sélo la obligacién de colacionar a los here-
deros forzosos y el cnyuge viudo, aunque posee la condicién de heredero
universal del causante, no entra en aquella categoria, a salvo de lo dispuesto
en los articulos 834 a 840, inclusive, CC. El conyuge viudo, en lo que se refie-
re a la cuota usufructuaria, tal como considera la doctrina en general, parece
excluido de esta obligacidn tanto por su peculiar situacion juridica en la suce-
sién, como por la finalidad de la colacién, que no es otra que la de igualar a
los iguales.

Sucesién hereditaria. Capitalizacion de la legitima del conyuge
viudo.-La facultad de elegir una de las formas de capitalizacién expresadas
en el articulo 839 corresponde a los herederos, sean voluntarios o forzosos,
testados o ab intestato, o, incluso, legatarios afectados por el usufructo legal
del viudo, ya sean descendientes, ascendientes o colaterales del causante o,
incluso, extrafios al mismo, y tanto si dicha cuota vidual recae sobre €l tercio
de mejora como en el de libre disposicidn, y desde esta éptica, en consonan-
cia a que la mencién de «herederos» se refiere s6lo a los «afectados» por el
usufructo de la viuda, a quienes compete la posibilidad de elegir entre las dis-
tintas opciones establecidas en el articulo 839, al tratarse de una carga sobre
su porcidn hereditaria, es preciso entender que a ellos exclusivamente les esta
permitida la facultad de eleccién, que no se facilita a la beneficiaria de la
cuota vidual usufructuaria, con independencia de la institucién de heredera
universal verificada por el causante en su testamento, todo ello en consonan-
cia con el texto de articulo 839, que s6lo permite la eleccién a los «herederos
que tienen que satisfacer al cédnyuge su parte de usufructo», en donde no enca-
ja la figura de la viuda usufructuaria, quien, aun siendo heredera, tiene que
recibir, pero no dar.

Donacién mortis causa. Requisitos formales. Cesion de contrato de
reconocimiento de deuda sujeto a condicién suspensiva de fallecimiento
del causante.— La donacién mortis causa carece de validez si no se guardan
en su otorgamiento las reglas dispuestas en el capitulo de la sucesién testa-
mentaria, 1o que supone la inexcusable sumisidn a los requisitos formales exi-
gidos para otorgarla.

Pese a que el contrato de cesién contiene, para su plasmacién, dos preci-
siones: a) la gratuidad, y b) la condicién de premoriencia del cedente, duran-
te 1a vigencia del contrato, no se configura como una donacién mortis causa,
al omitirse el presupuesto de la forma testamentaria, por lo que no debe com-
putarse en la herencia del causante. (STS de 25 de octubre de 2000; ha
lugar.)

HECHOS .~Interpuesta demanda de impugnacién de particién
de herencia, el actor solicita se declare la nulidad o se rectifique el
cuaderno particional de la herencia, por inexactitud del inventario
de los bienes del causante, y se permita la capitalizacién del usu-
fructo del cényuge viudo.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la de-
manda, y la Audiencia Provincial confirmé integramente el fallo
apelado.

Interpuesto recurso de casacién, el TS declara haber lugar.
(M.°R.D.R.)

DERECHO MERCANTIL

62. Violacion del derecho de exclusiva de los signos distintivos.
Excepcién para el uso del nombre completo en el mercado. Improceden-
cia de la excepcién.—Pese a la existencia de un signo distintivo debidamente
registrado y, por tanto, a la normal prohibicién de uso empresarial a terceros
de bienes inmateriales que puedan crear confusidn, la Ley de Marcas, en su
articulo 33, permite a un sujeto la utilizacién en el mercado de su nombre
completo y domicilio siempre que lo haga de buena fe y no lo use a titulo de
marca. La utilizacién de la denominacién social, junto con el domicilio com-
pleto, de forma destacada, como elemento dominante y captatorio de la aten-
cién de los consumidores en el local y en los envoltorios, cajas, bolsas, mate-
rial publicitario y documentos, constituye un uso de la denominacién dirigido
a que se identifique la misma con el establecimiento mercantil y con el local
donde se prestan los servicios al publico. Conforme a los articulos 81 y 85 de
la Ley de Marcas, son aplicables al nombre comercial y al rétulo las normas
relativas a las marcas, en cuanto sea compatible con la propia naturaleza de
estos signos distintivos; por tanto, el citado articulo 33 debe aplicarse también
al uso de la denominacidn social como nombre comercial y como rétulo de
establecimiento, de manera que la excepcion a la prohibicién de uso por ter-
ceros quede sin aplicacién con respecto a estos signos.

Relacion entre los signos distintivos de la actividad empresarial y la
razoén social. Necesaria identidad: insuficiencia del riesgo de confusién
por semejanza.—Segtn el articulo 2.2 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada no se podrd adoptar una denominacién idéntica a la de otra
sociedad preexistente. Para que pueda condenarse a una sociedad a modificar
su razén social es necesario que se dé, entre ambas denominaciones, una
situacion de identidad, de igualdad nominal. No es suficiente con el parecido,
con la semejanza, a diferencia de lo prescrito por la Ley de Marcas (art. 31)
para la confrontacién entre signos distintivos. El mero parecido, por grande
que sea, de una denominacidn social con un nombre comercial o con una
marca no conlieva su modificacién imperativa. La proteccién de los signos en
la Ley se limita a prohibir el uso de 1a raz6n social a modo de signo distintivo,
pero no pretende privar a la persona juridica de la funcién meramente identi-
ficativa que su nombre despliega.

Peligro de confusion entre signos distintivos. Jus prohibendi. Apre-
ciacion en la instancia.—La Ley de Marcas en sus articulos 30 y 31 concede
al titular de la marca el derecho exclusivo a utilizarla en su actividad profe-
sional, poniendo a su disposicién acciones legales frente a terceros que utili-
cen en el trafico econémico, sin su consentimiento, una marca o signo idén-
tico o semejante, es decir, que cree riesgo de confusién. El riesgo de
confusién entre la marca Panaderia de Azaldegui y la denominacién social
Panaderia Fernando de Azaldegui es evidente, ya que el afiadido Fernando
no tiene suficiente fuerza distintiva. En cualquier caso, es jurisprudencia rei-
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terada de la Sala Primera del TS (entre otras STS de abril de 1986) que, al no
establecer la Ley reglas precisas en orden a la determinacidn de la «semejan-
za» entre signos, ha de ser el tribunal a quo el competente para, tras un estu-
dio comparativo, determinar su existencia. (STS de 10 de julio de 2000; ha
lugar en parte.)

HECHOS.-La demandante, P. de A, §. A., formula demanda por
el cauce procesal del juicio de menor cuantia contra P. L A, §. L.,
por infraccién de sus derechos de exclusiva de marca y nombre
comercial en el ejercicio de su actividad a través de su denomina-
cién social, solicitando que cese en tal préctica, con la consiguiente
publicidad de la sentencia, que modifique su razén social para evitar
confusién con los signos distintivos registrados por la actora, y que
indemnice los dafios y perjuicios causados. Estimada integramente
la demanda en la instancia, se revoca parcialmente en apelacion,
dejando sin efecto la indemnizacién de dafios y perjuicios otorgados
a la demandante-apelada en la sentencia recurrida. La demandada-
apelante recurre en casacién. El TS estima parcialmente el recurso,
confirmando, sin embargo, la resolucién de la Audiencia, en la
mayoria de sus extremos. (1. T. M.)

63. El enfrentamiento entre una razén social y un signo distintivo
de la propiedad industrial debidamente inscrito y el consiguiente conflic-
to de intereses, lo ha resuelto la doctrina jurisprudencial en el sentido de
que la razon social no autoriza su utilizacién como marca, rétulo y nom-
bre comercial.— Representa abuso del derecho el empleo de razén social
fuera de los 4mbitos de su adecuada y licita utilizacién.

La proteccién que otorga el Registro no sélo lo es a favor del titular
de la marca.— Sino que también alcanza al interés general de los consumido-
res destinatarios de los servicios y actividades que conforman el hacer comer-
cial.

La actuacién del demandado pone de manifiesto un plan concebido
para aprovecharse de la marca protegida.—Sentado el actuar de los recu-
rrentes fuera del ambito de la buena fe, subjetiva y objetiva, ello representa
fraude legal, al buscar amparo en la sociedad expresamente creada para poder
utilizar la marca inscrita y prestigiada.

Corresponde a los fundadores de las sociedades adoptar.—Las precau-
ciones necesarias para no utilizar aquellas que puedan crear confusionismo
en el mercado e instaurar equivocaciones en los consumidores, con mayor
razon en este caso, en el cual los recurrentes sabian que el titular de la marca
Limpiezas Vela era quien la empleaba. (STS de 28 de septiembre de 2000;
no ha lugar.)

HECHOS.-Demandante y demandado habian formado una
sociedad dedicada a servicios de limpieza. Disuelta dicha entidad
parece que decidieron distribuirse su mercado por zonas, asignan-
dose al actor, apellidado Vela, la zona denominada «A», cuya explo-
tacién se verificarfa bajo el titulo comercial de Limpiezas Vela. Sin
embargo los antiguos socios se disputan la inscripcién de la marca
Limpiezas Vela, que finalmente se concedi6 al actor. A continuacién
el demandado constituye, junto con su esposa, la entidad mercantil
Limpiezas Vela, obteniendo la inscripcién registral para rétulo de su
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establecimiento y ofreciendo sus servicios bajo la indicada denomi-
nacién social. El actor interpuso demanda, solicitando la declara-
ci6én de su derecho exclusivo a la utilizacién de la denominacién
Limpiezas Vela para distinguir sus servicios y la consideracién de
los actos de los demandados como constitutivos de competencia
desleal, asi como la indemnizacién de los dafios causados, cesacion
y otros pedimentos. El Juzgado estimé la demanda, la Audiencia
Provincial confirmé integramente las resoluciones del Juzgado y
el TS desestimé el recurso de casacién planteado por los demanda-
dos. (L. M. L. F)

64. Proteccién derecho de marca. Semejanza de signo distintivo uti-
lizado. Apreciacién de las circunstancias de manera conjunta. Individua-
lidad de la marca.-El registro de la marca confiere a su titular el derecho
exclusivo de utilizarla en el tréfico econdmico. Este derecho se desdobla en
dos aspectos: por un lado, uno de contenido positivo o ius utendi, segin el
cual el titular de la marca tiene las facultades de utilizar la marca en el trafico
econémico y, singularmente, designar con la marca los correspondientes pro-
ductos, introducirlos de esta manera en el mercado y utilizar el signo distinti-
vo con fines publicitarios; por otro, un contenido negativo, el ius prohibendi,
consistente en la facultad de prohibir que los terceros usen su marca a través
de signos iguales o similares que puedan inducir a confusién en el mercado o
generar un riesgo de asociacién (arts. 30 y 12.1 LM). Existe riesgo de confu-
sién cuando, por ser los signos semejantes, los productos que distinguen simi-
lares y el sector de los consumidores coincidente, el demandante no puede
diferenciar con claridad unos de otros. Existe jurisprudencia asentada en el
sentido de que, para apreciar la existencia de confusién, el juzgador no sélo
debera comparar los elementos fonéticos y gréficos de los signos enfrentados,
sino que debera tomar en consideracion todas aquellas circunstancias que, en
conexidn con el signo, puedan tener influencia en la posible equivocacién a la
hora de elegir en el mercado. Sin embargo, estas circunstancias adicionales
hacen referencia a particularidades de los productos que se distinguen con los
signos o a especiales caracteristicas del ptiblico consumidor, pero no a la adi-
cién de un conjunto de marcas individuales en un mismo producto. No puede
negarse la confusién entre dos marcas que individualmente consideradas la
crean (dos lengiietas en la parte trasera de un pantalén modelo «vaquero»),
aludiendo al hecho de que, en el producto final, estas marcas confrontadas
coexisten con otras que si se distinguen claramente entre si (etiquetado en la
cintura de la parte trasera del pantalén modelo «vaquero», con claras diferen-
cias de disefio). No se estd ante una marca compuesta, sino ante varias marcas
simples y es precisamente entre cada una de ellas donde hay que estudiar la
similitud. No se trata, en fin, de determinar si por el conjunto de las distintas
marcas colocadas en el producto se produce confusién en el publico consumi-
dor, sino de si la utilizacién por el demandado de un signo semejante a una
marca previamente registrada es susceptible de confundir a los destinatarios
del producto. (STS de 20 de julio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-L. S. & Co., titular de marca registrada, insta juicio
ordinario de menor cuantia contra Tecon, S. A., y S. M., S. A., solici-
tando se le reconozca judicialmente el derecho exclusivo a utilizar
en el trafico empresarial determinado accesorio textil de los panta-
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lones modelo «vaquero» y, como consecuencia de tal reconocimien-
to, se prohiba a los demandados la incorporacién a su producto de
elementos similares que pueden causar confusién en el consumidor.
La demanda se estima integramente en la instancia; recurrida en
apelacién, la Audiencia de Valencia revoca integramente la senten-
cia del Juzgado a quo. El TS estima integramente el recurso de la
demandante-apelada. (1. 7. M.)

65. Hay que estimar comprendido el supuesto en la prohibicion de
admitir al Registro contenida en el parrafo segundo del niim. 14 del
articulo 124 del Estatuto.-De «los dibujos, reproduccién de obras artisticas
que estuvieren amparados por un registro anterior», supuesto que es el caso
de autos, por lo que tanto aplicando las normas del Estatuto como las de la
Ley 32/1988, la marca se inscribi6 contraviniendo las normas de marcas y a
la misma le alcanza los efectos de nulidad.

Los efectos e incidencias de las marcas concedidas con arreglo al
Estatuto que se produzcan después de la entrada en vigor de la Ley de
1988, se regiran sin ningiin género de duda, por la nueva Ley.-Disposi-
cién ésta que tiene un indudable caricter retroactivo, posibilidad que admite
el articulo 2.3 CC.

Respecto a la excepcion de prescripcion de la accién de nulidad de las
marcas.—Ha de aplicarse sin duda alguna la ley nueva, en cuanto que la pres-
cripcidn solamente se puede apreciar por los tribunales cuando hay previa
peticién o alegacidn de parte, y esta peticioén se produce cuando estd ya en
vigor la Ley 32/1988, que en el nim. 2.° de su articulo 48 considera impres-
criptible la accidn en el supuesto que el registro de la marca se hubiera solici-
tado de mala fe. No se puede ejercitar con éxito la excepcioén de prescripcidn
porque la accién en el momento en que se ejercita, vigente la Ley 32/1988, es
imprescriptible.

No existe ejercicio tardio y abusivo del derecho por impugnarse una
marca registrada en 1951.— Sin oposicién de quien ahora pretende ser su
titular y que en 1988 vio rechazada su solicitud de inscripcién por existir otra
de igual configuracién inscrita con anterioridad: la accién de nulidad se plan-
tea cuando la licenciataria del impugnante es requerida por el titular registral
de la marca para abstenerse de usar el personaje, sin haberse acreditado ade-
més el efectivo uso de la marca. (STS de 28 de septiembre de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-EI personaje de Popeye se registré en la Oficina de
Propiedad Intelectual el 25 de febrero de 1938, vendiéndose los
derechos a King Features Syndicate Inc. en 1943. La divulgacién
del personaje en Espaiia tuvo lugar a partir de 1935, siendo notoria-
mente conocido a finales de los afios treinta. En 1951 la empresa del
sector de la alimentacién Granja La Luz, S. A., registré dos marcas
en nuestro pais con el nombre y la figura de Popeye, sin que conste
probado que llegara a poner el mercado productos con esas marcas.
Industrias Revilla, S. A., contrata con King Features Syndicate Inc.
el uso de los derechos de propiedad intelectual del personaje Pope-
ye para Europa, y, cuando comienza la promocién y venta de pro-
ductos alimenticios con dicho personaje, es demandada por Granja
La Luz para que cese en dicha actividad, retire los productos y mate-
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rial publicitario en que figure la marca Popeye e indemnice dafios y
perjuicios. Industrias Revilla, S. A., reconviene, alegando la nulidad
o caducidad de la marca registrada, y como King Features Syndica-
te Inc. habia demandado a su vez a Granja La Luz, solicitando la
declaraciéon de su derecho de propiedad intelectual sobre la repre-
sentacién grafica de Popeye y la nulidad de las marcas inscritas por
la demandada, se solicité y acordd la acumulacién de autos. El Juz-
gado de Primera Instancia desestimé la demanda de Granja La Luz
y estimd la reconvencién de Revilla y la demanda de King Features,
declarando que los derechos de propiedad intelectual sobre el per-
sonaje pertenecen a esta iltima sociedad y que las marcas registra-
das por Granja La Luz son nulas. La Audiencia Provincial confirmé
el pronunciamiento de primera instancia, y el TS desestimo el recur-
so de casacion planteado por Granja La Luz.

NOTA.-La sentencia resulta criticable desde la estricta logica
juridica por dos motivos: invoca la DT 2.* de 1a Ley 32/1988 en un
caso de nulidad de marca, y por tanto en un supuesto que dificil-
mente puede considerarse como de marca concedida conforme a lo
dispuesto en el Estatuto de la Propiedad Intelectual; ademds entien-
de que la norma aplicable a la prescripcidn es la vigente cuando se
alega la excepcién correspondiente, con independencia, al parecer,
de que el plazo de prescripcidn se hubiera completado durante la
vigencia de la ley anterior; quiz4 hubiera sido mejor entender que el
plazo de prescripcién extintiva no puede actuar con independencia
de la usucapidn, e intentar descartar que esta dltima se produjera en
el caso planteado, pero ésta serfa otra historia que rebasa el alcance
de esta breve nota. (L. M. L. F.)

66. El prevalimiento de los conocimientos comerciales, y la desleal-
tad de esa conducta del demandado, son reveladoras para integrar la
conducta reprobable de mala fe.-Y en ese caso, naturalmente, considerar
que la exclusi6n del apartado 2.° del articulo 3 y, en su caso, la del articu-
lo 48-2 de la Ley de marcas, de la prescripcidn a los efectos del ejercicio de la
acci6n impugnatoria, es indiscutible.

Con independencia de que la notoriedad tenga que partir de un
marco concreto de proyecciéon del uso de los productos que ampara la
marca.—Y que hasta se pueda cuestionar si ese conocimiento era notorio a
nivel general, no s6lo en el sector, sino con una elemental difusién dentro del
mercado, no obstante, y pese aello, lo que desde luego, en caso alguno, puede
eludirse en la recta integracién de la Sala sentenciadora y su juicio calificador
es la actuacién evidentemente de mala fe por parte de la demandada.

Para otorgar al nombre comercial —y también por extensién a la
marca- la proteccién legal en los términos de la normativa espafiola, no
se exige por la normativa unionista formalidad alguna cuando aquél sea
la denominacién o razén social.—Segtin la normativa del pafs de origen y sin
que tampoco se precise el uso en Espafia, sino que basta demostrar su utiliza-
cién antecedente en el pais de origen, signatario del Convenio de Paris. (STS
de 21 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La marca FANATIC fue inscrita por la demandante
en la Oficina Federal de Patentes de la Repiiblica Federal Alemana
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el 21 de noviembre de 1982; la demandada, conocedora de la marca
por haber actuado como importadora de la misma, rompe sus rela-
ciones comerciales con la demandante e inscribe la marca en el
Registro de la Propiedad Industrial Espaiol el 21 de abril de 1984,
con idéntico disefio gréafico y para identificar unos productos coinci-
dentes con los de la demandante. Promovida demanda sobre nuli-
dad de inscripcién y otros pedimentos la demandada reconviene,
solicitando, entre otros pedimentos, que se declare su derecho
exclusivo a utilizar la marca en el mercado espaiiol y que la actora
cese la introduccién de productos con la marca FANATIC, alegando
la prescripcién de la accién de la demandante o la inexistencia de
prioridad en el uso de la marca. El Juzgado estimé la demanda y
desestimé la reconvencién; la Audiencia Provincial confirmé par-
cialmente la sentencia del Juzgado, salvo en lo concerniente a la
indemnizacién de unos dafios y perjuicios que no habian sido acre-
ditados; el TS desestima el recurso de casaci6n interpuesto por la
demandada. (L. M. L. E)

67. Propiedad Industrial. Modelo de utilidad.~La jeringuilla hipo-
dérmica propuesta cumple con la doble exigencia: novedad, al no estar antici-
pado en el estado de la técnica y utilidad por respetar ese beneficio o mejora-
miento en la analitica sanguinea correspondiente (aspiracién del liquido sin
ejercicio de fuerza en el pistdn y tirante flexible en su estructura) por lo que
es merecedora del derecho de exclusiva que tal figura de la propiedad indus-
trial atribuye. (STS de 12 de mayo de 2000; ha lugar.)

HECHOS .—Nirco, S. A., interpuso ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia, nim. 6, de Barcelona demanda contra la entidad
Sta. Te, SRL, pidiendo la nulidad de las reivindicaciones de un
modelo de utilidad de que es titular demandada. La sentencia de
instancia estimo la pretensién de la actora. Recurrida en apelacién
la Seccidon 15.* de la Audiencia Provincial de Barcelona revocé la
sentencia recurrida. El TS declaré haber lugar al recurso de casa-
ciéon. (N. D. L.)

68. No es preciso que los sujetos —agente y paciente— del acto de
competencia desleal sean empresarios, ni se exige que entre ellos medie
una relacion de competencia.—Basta que el acto se realice «en el mercado»
y «con fines comerciales». El articulo 20 de la Ley de Competencia Desleal
permite ejercitar las acciones contra cualquier persona que haya realizado u
ordenado el acto, o haya cooperado a su realizacién. Tan sdlo la accién de
enriquecimiento injusto habra de dirigirse contra el beneficiario.

No puede la recurrente pretender ampararse con la interposicién de
una sociedad, a la cual pertenece y a la par gestiona.—Porque ello supon-
dria consagrar un genuino fraude de ley, pretendiendo la inaplicacién de una
norma legal, cuando los hechos probados de la sentencia recurrida proclaman
su participacién efectiva en actos de competencia desleal.

El articulo 21.2 del Estatuto de los Trabajadores.—Regula la prohibi-
cién de la concurrencia por Convenio y fija un limite temporal y la ilicitud
radica en la mera y sola concurrencia, pero la accidén ejercitada en la litis no
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es contra esta actividad del articulo 21 del Estatuto de los trabajadores, sino la
practicada por medios reprobables.

La actuacién como testaferro o persona interpuesta por su cényuge
para fundar la sociedad demandada.—Aunque sea como mera socia y mien-
tras dicho cényuge trabaja en la empresa de la actora para aprovecharse ilici-
tamente de sus modelos y précticas, es actividad de cooperacién suficiente
para incardinarse en el primer inciso del articulo 20.1 de la citada Ley de
Competencia Desleal. (STS de 18 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-David G. S. y Maria N. T. fundaron la sociedad
demandada con otros dos accionistas minoritarios. David G. S.
habia sido trabajador de la sociedad demandante y Sergio A. A,
esposo de Maria N. T., sigui6 sié€ndolo hasta que fue despedido por
aprovecharse ilicitamente de los modelos y practicas de su patrén,
momento en el cual se incorporé a la sociedad demandada. La acto-
ra promueve juicio declarativo contra la sociedad fundada por
David G. S. y Maria N. T., contra €stos, y contra Sergio A. A., por
vulneracion de derechos de propiedad industrial e intelectual y com-
petencia desleal, solicitando que la demandada cese en la comercia-
lizacién de diversos elementos coincidentes en sus caracteristicas
con modelos de utilidad registrados por la actora, y retire del merca-
do los catdlogos para la presentacion de sus productos que imitan
los registrados por la demandante. Ademas se pedia que los deman-
dados cambiaran la representacién grafica de los catdlogos futuros,
indemnizaran los dafios y perjuicios, pagaran los ingresos que por
enriquecimiento injusto hubieran obtenido en el desarrollo de su
actividad ilicita, publicaran a su costa la sentencia en el diario de
mayor circulacién, y fueran condenados en las costas. El Juzgado
estimé parcialmente la demanda, condenando a la sociedad actora a
cesar en la comercializacidn de los elementos y a retirar del merca-
do los catdlogos, pero absolviendo a los restantes demandados de
todos los pedimentos. Apelada Ia sentencia por ambas partes, la
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de la actora,
declarando que David G. S., Sergio A. A. y Maria N. T. habfan coo-
perado a los actos de competencia desleal. El recurso de casacién
interpuesto por estos Ultimos es desestimado por el TS. (L. M. L. F)

69. Concepto de consumidor o usvario.—-La Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios no puede ser invocada en apoyo de
pretensiones de quienes no tienen la consideracién de consumidor o usuario.
Segiin el articulo 1, apartados 2 y 3, LGDCU, se excluye del ambito de apli-
caci6n de esta Ley a aquellos sujetos que adquieren bienes para destinarlos a
sus actividades empresariales o profesionales, de modo que no son sus desti-
natarios finales. (STS de 16 octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa Municipalia, S. A., adquirié una impre-
sora de la entidad Desktop Publishing, S. A. Municipalia, S. A., pre-
senté demanda ante el Juzgado de Primera Instancia contra las
empresas Desktop Publishing, S. A., y Hewlett Packard y don
Luis C., en la que solicitaba que se declarase la obligacién de los
demandados de entregar la impresora junto con su documentacién o
bien que, de forma subsidiaria, se declarase rescindido el contrato.
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El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda dirigida contra
don Luis C. y Desktop Publishing y absolvié a la empresa Hewlett
Packard. Los demandados condenados interpusieron recurso de
apelacién contra la sentencia de instancia. Este recurso fue estima-
do por la Audiencia Provincial de Madrid, que extendi6 la condena
ala empresa Hewlett Packard. La empresa Hewlett Packard interpu-
so recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia Provin-
cial y alegé la infraccién de diversos preceptos de la LGDCU, ya
que entendia que la LGDCU no era aplicable al caso porque la
empresa demandante no podia ser considerada como consumidor.
ElI'TS considera que la empresa Municipalia, S. A., no tiene la con-
sideracién de consumidor porque adquiri6 la impresora para su acti-
vidad de publicacién y no para un uso doméstico. Sin embargo, no
estima el recurso porque la sentencia de la Audiencia Provincial
tiene una doble argumentacion y la parte recurrente sélo ha comba-
tido uno de los argumentos. En concreto, la Audiencia Provincial
fundamenta su decisién basicamente en la existencia de un contrato
de agencia entre Hewlett Packard y el sefior C. y este fundamento
no ha sido debatido por la parte recurrente.

NOTA . .-En esta sentencia se discute si una empresa, cuando
adquiere un bien que utiliza durante el desarrollo de su actividad, se
puede considerar consumidor. La LGDCU, en su articulo 1, aparta-
dos 2 y 3, establece que s6lo es consumidor el destinatario final, es
decir, aquella persona que adquiere un bien para satisfacer sus nece-
sidades personales o familiares. Esto supone que no se considere
consumidor a aquella persona que destina los bienes adquiridos a la
fabricacién de productos, ya sea porque aquel bien es utilizado
durante el proceso de fabricacion, ya sea porque ese bien pasa a ser
parte integrante del producto. En el caso examinado en la sentencia,
la empresa demandante utilizaba la impresora durante el desarrolio
de su actividad de publicacidén. Por tanto, el TS estima, correcta-
mente, que no era destinataria final, ya que incorporaba el bien
adquirido al proceso productivo. Sin embargo, como es sabido, exis-
te una nocién mas amplia de consumidor, que entiende que es con-
sumidor aquella persona que adquiere los bienes para un uso no
profesional, es decir, para una actividad ajena a su actividad profe-
sional, aunque no sea el destinatario final. Esta nocién parece reco-
gerse en normas mads recientes como son la Directiva sobre la venta
y las garantias de los bienes de consumo, la Ley de Crédito al Con-
sumo o la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién.
(M.V.V)

70. Contrato de mediacion. Requisitos para el nacimiento de los
derechos y obligaciones del mediador.—Sélo si el mediador ha contribuido
eficazmente a que las partes concluyan el negocio, nacen sus derechos y obli-
gaciones. En concreto el devengo de honorarios se encuentra supeditado a la
condicién suspensiva de la celebracién del contrato pretendido, salvo pacto
€xpreso en contra.

Recurso de casacion por infraccion de normas: deben tener categoria
de ley o asimiladas.—Las cuestiones objeto de debate en un recurso de casa-
cién deben basarse en normas con rango de ley o asimiladas salvo que la
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norma invocada con rango inferior a la ley sea complementaria o esté intima-
mente ligada a la norma legal. (STS de 21 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El 10 de noviembre de 1989, E. G. . y T. G.-V. G.
concluyeron un contrato de mediacién o corretaje. El 2 de julio
de 1990 fue otorgada escritura de compraventa de una farmacia
siendo T. G.-V. G la compradora, y sin que para su conclusién se
hubiese aprovechado de las gestiones del mediador, E. G. L. Este
interpuso accién de reclamacién de cantidad por comisién por
corretaje contra T. G.-V. G. El Juzgado de Primera Instancia estima
la demanda, resolucién que es revocada por la Audiencia Provincial.

NOTA.-Una de las cuestiones mas debatidas en relacién con el
contrato de mediacidn se refiere al momento en que nace el derecho
a la retribucién del mediador; la sentencia analizada utiliza el térmi-
no conclusion del negocio principal para referirse a este momento.
Segtin Ruiz Rodriguez Villa, D., el derecho a la retribucién nace
con la perfeccion del contrato, con independencia de que luego no
llegue a consumarse por causas imputables a los contratantes (El
contrato de Corretaje Inmobiliario: los Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria, ed. Aranzadi, Elcano, 2000, p .461.). También Diez
Picazo, L., y Gullén, A., llegan a la misma conclusién citando a este
propésito el articulo 23 del Real Decreto de 19 de junio de 1981 por
el que se aprueban los Estatutos de los Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria, y que recoge esta postura doctrinal (Instituciones de
Derecho Civil, 1, ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 742, nota nim. 2).
(B.FG.)

71. Naturaleza del contrato de agencia y concesion.—Por el contrato
de agencia una persona (el agente) se compromete a promover actos u opera-
ciones de comercio por cuenta ajena. Dicho contrato se caracteriza por las
notas de continuidad y de no asuncidn por parte del agente del riesgo y ventu-
ra de tales operaciones, salvo pacto expreso en contrario. En el contrato de
concesién o distribucion, sin embargo, las operaciones comerciales que lleva
a cabo el concesionario se limitan a la venta y postventa de determinados pro-
ductos y suele implicar un pacto en exclusiva entre proveedor y distribuidor.
La diferencia fundamental entre ambos contratos radica en la nota de inde-
pendencia que en el agente es esencial (art. 2 de la Ley 12/1992, de 27 de
mayo, sobre contrato de agencia) pero que puede faltar en la concesion.

Normativa aplicable en casos de concesion y agencia simulta-
nea.—Pueden darse casos en los que nos encontremos ante una concesién que
es también agencia, esto es cuando las notas de agente y concesionario recaen
sobre la misma persona que es, por tanto, independiente del concedente: en
estos supuestos regird la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato de agen-
cia tanto para la rescisién como para la indemnizacién, rigiendo a falta de
norma especial las normas generales contenidas en los articulos 1101 y ss. CC
y 1124 CC.

Sucesion de persona fisica por la juridica: relevancia sélo
formalista.—El hecho de que una persona fisica sea sucedida por una persona
juridica no implica que no pueda existir una real continuidad sustancial en los
cometidos realizados hasta ese momento por la persona fisica.
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Indemnizacion por clientela: articulo 28 de la Ley de agencia.—El
agente que ha creado una clientela que antes no existia tiene derecho a una
indemnizacién por clientela cuando tenga lugar la extincién del contrato de
agencia siempre que su actividad anterior pueda seguir reportando ventajas al
empresario.

Indemnizacion por dafios y perjuicios: articulo 29 de la Ley de agen-
cia.—La indemnizacién de dafios y perjuicios por extincién anticipada del
contrato de agencia tiene lugar cuando dicha terminacién se produce por
denuncia unilateral salvo que ésta sea justificada.

Interpretacion de la DT inica de la Ley de agencia.—La literalidad de
la DT dnica de la Ley de agencia implica que todos los preceptos de dicha ley
deben ser aplicados a partir del 1 de enero de 1994; por tanto, la indemniza-
cién por clientela regulada en su articulo 29 se aplicard proporcionalmente a
un contrato concluido con anterioridad a dicha fecha y extinguido después, en
funcién de la duracidn de la relacidn contractual desde el 1 de enero de 1994.
(STS de 16 de noviembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl 1 de abril de 1971, Hoechst Ibérica, S. A.,
y M. M. L. concluyeron un contrato de representaciéon mercantil por
el que el segundo se comprometia a actuar en interés de Hoechst
Ibérica, S. A., en la promoci6n de los productos reprogréficos de la
misma. M. M. L. serfa, asimismo depositario de los materiales sumi-
nistrados y su remuneracién se llevaria a cabo a través de comisio-
nes. Del contrato se deriva igualmente un pacto en exclusiva entre
ambas partes. El 9 de abril de 1991 se constituy6 la sociedad fami-
liar Mimbela, S. L., cuyo administrador tinico era M. M. L. El man-
tenimiento de las relaciones comerciales con dicha sociedad por
Hoechst Ibérica, S. A., hace suponer al TS que acepté la sucesién de
la persona fisica por la juridica.

La venta a otras firmas por parte de Hoechst Ibérica, S. A., llevé
a que fuese demandada por M. M. L. que reclamaba el abono de
dafios por comisiones o descuentos correspondientes a las ventas
realizadas dentro de la zona de exclusiva del demandante, asi como
la indemnizacién por clientela regulada en la Ley de agencia, o por
dafios morales. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda que fue en cambio estimada parcialmente por la Audien-
cia Provincial. Ambas partes recurren en casacién.

NOTA .~La sentencia analizada parece considerar que el contra-
to de agencia del supuesto de hecho se extinguié por denuncia uni-
lateral del agente. No parece-del todo inadecuado, sin embargo,
entender que lo que tuvo lugar fue una resolucién del contrato por
las razones que a continuacidn se exponen y que guardan también
relacién con la indemnizacidn de daiios y perjuicios a la que igual-
mente hace referencia el Alto Tribunal en esta sentencia.

Tal y como afirma Soria Ferrando, J. V., «aunque la denuncia y
la resolucién del contrato poseen la analogia de que son una facul-
tad concedida a cada una de las partes de dar por finalizada la rela-
cién obligatoria, [...] no tienen su fundamento en una raz6n homo-
génea» (El agente de comercio, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
p- 131). La denuncia unilateral se caracteriza por no necesitar ir
acompaifiada de una causa que justifique la extincién del contrato
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por una de las partes (art. 25 Ley 12/1992) mientras que la resolu-
cién debe fundarse en causas especialmente contempladas por la ley
que, en el caso del contrato de agencia se encuentran recogidas en el
articulo 26 de la Ley 12/1992. Siendo esto asi no se comprende por
qué razén el TS hace referencia a la existencia de justificacion para
apoyar la denuncia unilateral de M. M. L.: si el agente del caso ana-
lizado decidi6 dar por terminada la relacién contractual fue por el
incumplimiento por la otra parte de una de las obligaciones del con-
trato (pacto en exclusiva), que constituye la causa de resolucién
contemplada en el apartado a) del articulo 26 de la Ley de agencia.

En relacién con la indemnizacién de dafios y perjuicios la sen-
tencia analizada apela al articulo 29 de la Ley de agencia que, sin
embargo, se refiere al supuesto en el que es el empresario, y no el
agente, quien denuncia unilateralmente el contrato. Habria sido mas
adecuado, a nuestro entender, acudir al articulo 30 del mismo texto
legal que exceptia de la indemnizacién de dafios y perjuicios los
casos de denuncia del contrato por parte del agente «salvo que la
denuncia tuviera como causa circunstancias imputables al empresa-
rio [...]». Nétese que la propia ley confunde las categorias juridicas
al utilizar denuncia unilateral cuando el caso que contempla la
norma es, por definicién, de resolucién. (B. F. G.)

72. Directivas comunitarias.~La entrada en vigor de una directiva
comunitaria no implica su automética incorporacién a los ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros ya que no es de aplicacién directa. La disposi-
cién de una directiva no puede ser invocada contra un particular porque dichas
normas no pueden crear por si solas obligaciones a cargo de éste.

Agente y distribuidor en exclusiva: diferenciaciéon.—El articulo 1.2 de
la Directiva 86/653/CE se refiere al agente comercial como un intermediario
independiente encargado de forma permanente de negociar la venta y compra
de mercancias por cuenta, o en nombre y por cuenta, del empresario. El dis-
tribuidor en exclusiva se diferencia de la figura anterior en que actia en su
propio nombre asumiendo el riesgo comercial de las operaciones de reventa
de mercancias que son propiedad del propio distribuidor. Se trata de un con-
trato de naturaleza atipica con elementos de suministro con exclusiva de venta
y agencia, o de venta y arrendamientos de servicios. (STS de 24 de julio de
2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El 15 de marzo de 1986, A. M. P. y Mataderos
Industriales Soler, S. A., concluyeron un contrato por el que el pri-
mero se comprometia a llevar a cabo la venta de los productos de la
segunda en su propio nombre y asumiendo el riesgo comercial de
tales operaciones. Mataderos Industriales Soler, S. A., formuld
demanda contra la otra parte contratante sobre reclamacion de can-
tidad. El demandado A. M. P. formulé reconvencién por la que soli-
citaba la rescisién del contrato. El Juzgado de Primera Instancia
desestimé la demanda y estimé parcialmente la reconvencién. La
Audiencia Provincial revocé la sentencia de primera instancia y
estimé en parte la demanda. A. M. P. recurre en casacién alegando
la vulneracion de la aplicacién de la Directiva 86/653/CEE.
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NOTA.-La Directiva 86/653/CEE ha sido incorporada a nuestro
Derecho interno por la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato
de agencia, que no es aplicable en este caso concreto ya que su DT
dispone que «hasta el dia 1 de enero de 1994, los preceptos de la
presente Ley no serdn de aplicacién a los contratos de agencia cele-
brados con anterioridad a la fecha de su entrada en vigor». (B. F. G.)

73. Contrato de concesion. Aplicacion de la prohibicién del articulo
85 del Tratado CE.-Ha de considerarse incurso en la prohibicién de dicho
precepto porque se trata de un contrato entre una empresa con forma de socie-
dad anénima y un empresario individual cuyas cldusulas esenciales induda-
blemente tienen por objeto impedir o restringir el juego de la competencia
mediante la imposicién al revendedor de una obligacién de compra exclusiva
al proveedor y de unos precios controlados por este titimo. La circunstancia
de que lo sometido a la consideracién sea un solo contrato, no una serie de
contratos similares destinados a producir efectos en una misma zona, y el
hecho de que se concertase entre empresas espaifiolas y para producir sus
efectos solamente en las Islas Canarias, no deben excluir el contrato del ambi-
to de la prohibicién, porque al imponerse por el proveedor al revendedor la
compra exclusiva de todos los productos, impide, cuando menos indirecta y
potencialmente, la entrada de productos procedentes de otros Estados miem-
bros. Y, porque el contrato litigioso versa sobre productos que, como los car-
burantes y los combustibles, representan un mercado claramente tendente al
oligopolio.

Infraccién del Reglamento 1984/83 relativo a la aplicacién del apar-
tado 3.° del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuer-
dos de compra exclusiva.—La extensidn de la exclusividad a todos los «pro-
ductos de apoyo para automocién» y «con absoluta prohibicién de toda otra
concurrencia» [cldusula 4.11.a)], o con reserva de la concedente para «variar
los precios de venta al ptblico» (cldusula 4.11 «precios»), y debiendo el pro-
veedor «expender al publico tnica y exclusivamente los productos suminis-
trados por la sociedad concedente, a los precios establecidos oficialmente o,
en defecto de tasa oficial, a los que lo fueren por aquélla» [clausula 4.11.e)],
supone un control absoluto del proveedor que alcanza incluso a todos los pro-
ductos de la tienda tanto en orden a sus eventuales proveedores como en
orden a los precios [cldusula 12.A, apartados b), d), e i)], hasta el extremo de
contemplarse como causa de extincién del contrato la «venta de productos
distintos de los expresamente autorizados» [cldusula 14.e)]. Se trata, en defi-
nitiva, de cldusulas que el articulo 12 del Reglamento considera exorbitantes
respecto de las permitidas segtin el articulo 11. La exclusividad impuesta en
el contrato a los lubricantes (segin las mismas cldusulas ya sefialadas més la
de adquisicién de un minimo de volimenes trimestrales, 4.11.5)] no cumple la
condicién del articulo 11.5) del Reglamento, esto es, que el proveedor hubie-
ra puesto simultdneamente a disposicién del revendedor un equipo de cambio
de aceite u otras instalaciones de engrase, ya que en el contrato litigioso nada
se prevé al respecto. Ademds, como sefialé la Comunicacién de la Comi-
sién 84/C101/02, el articulo 11.b) solamente ampara los lubricantes destina-
dos a la prestacién de un servicio que realice el revendedor, de suerte que
segin el Reglamento el proveedor «es libre de comprar dichos productos a
terceras empresas con objeto de revenderlos en la estacién de servicio»,
debiendo entenderse por «productos petroliferos afines a los lubricantes, los
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aditivos y los liquidos de frenos». Se dan, asi, otra vez cldusulas exorbitantes
segin los apartados a) y b) del articulo 12.1. Y en tercer lugar, el control
igualmente absoluto del proveedor sobre la publicidad [cldusula I1.n)] excede
también lo que permite o autoriza el articulo 11.c) del Reglamento.

Nulidad de pleno derecho del contrato litigioso.—El contrato debe ser
declarado nulo de pleno derecho por su incompatibilidad con el Derecho
comunitario y, en dltimo extremo, por aplicacién del articulo 1.2 LDC inter-
pretado segtn el Derecho comunitario, entendiendo que tal incompatibilidad
es tan manifiesta que nunca podria ser objeto de una exencién individual por
la Comisién. El alcance de esta nulidad debe ser el contemplado en el articu-
lo 6.3 CC, por contrariedad del contrato litigioso con normas prohibitivas. En
consecuencia, no habiendo llegado a iniciarse en el caso examinado la ejecu-
cién del contrato, la nulidad debe traducirse en que éste no comience a produ-
cir sus efectos. La nulidad, ademas, ha de ser total, porque las cldusulas
incompatibles con el Derecho comunitario no pueden considerarse separa-
bles, ni serfa tampoco posible obligar a las partes a renegociarlas con vistas a
iniciar una relacién sobre bases que serian sustancialmente distintas de las
establecidas. A este respecto es bien significativo que en el propio contrato se
contemple como causa de extincion la «venta de productos distintos de los
expresamente autorizados por la concedente» o que su clausula 12 E ¢) decla-
re expresamente que el convenio constituye «un todo unitario de contrata-
cién». En definitiva, procede la nulidad de pleno derecho porque la supresién
de las cldusulas contrarias al Derecho comunitario alteraria por completo la
economia del contrato. (STS de 15 de mayo de 2000; ha lugar al recurso
interpuesto por DISA y no ha lugar al recurso interpuesto por don J. C. C. C.)

HECHOS.—Don J. C. C. C. present6 ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 7 de Las Palmas de Gran Canaria demanda contra
las compaiifas mercantiles Distribuidora Industrial, Sociedad Ano-
nima (DISA), y Prodalca Espafia, Sociedad Anénima, reclamando
el cumplimiento del contrato de concesién celebrado con la primera
con indemnizacién de dafios y perjuicios y la nulidad del celebrado
entre las entidades demandadas. La sentencia de primera instancia
estimd la demanda en cuanto a la validez del contrato y la indemni-
zaci6n de dafios y perjuicios. La Seccion 3.” de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas desestimé el recurso de apelacion. El1 TS declaré
no haber lugar al recurso interpuesto por don J. C. C. C. y haber
lugar al planteado por Distribuidora Industrial, Sociedad Anénima.
(N.D. L)

74. Contratos bancarios. Cuentas indistintas.—La titularidad indistin-
ta de una cuenta corriente bancaria lo tinico que atribuye a los titulares frente
al Banco depositario es la facultad dispositiva del saldo que arroje la cuenta,
pero no determina, por si sola, la existencia de un condominio y menos por
partes iguales sobre dicho saldo de los dos (o mds) titulares indistintos de la
cuenta, ya que esto habra de venir deterrninado tinicamente por las relaciones
internas entre ambos titulares, y mas concretamente, por la originaria perte-
nencia de los fondos o numerario de que se nutre dicha cuenta.

Donacion remuneratoria. Inexistencia.—Los fondos de que se nutrieron
las cuentas procedian siempre del padre de los demandantes y, el traspaso de
fondos a una cuenta de la exclusiva titularidad de la recurrente lo llevé a cabo
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solamente ésta, una vez fallecido aquél, esto es, una vez abierta su sucesién y,
evidentemente, cuando el supuesto donante no podia ya realizar el acto gra-
tuito de disposicién o atribucién patrimonial en que la donacién consiste
segiin nuestro Cddigo civil. (STS de 29 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia P. O. M. y dofia C. M. G., ésta como represen-
tante legal de sus hijos menores de edad C., F. y S. O. M., interpu-
sieron demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de La Almu-
nia de Dofia Godina contra dofia P. A. P. reclamando la titularidad
del saldo de unas cuentas corrientes de las que era titular el falleci-
do padre de los demandantes, indistintamente con la demandada. La
sentencia de instancia estimé la demanda. La Seccién 2.° de la
Audiencia Provincial de Zaragoza desestimé el recurso de apela-
cién y confirmé la sentencia recurrida. El TS declaré no haber lugar
al recurso de casacién. (N. D. L.)

75. La cotitularidad en cuenta corriente no es comunidad de bie-
nes.—En el contrato de cuenta corriente la relacién juridica se establece entre
el depositante de los fondos, tinico duefio de los mismos, y el banco deposita-
rio. La existencia de varios cotitulares implica que en favor de todos ellos
existe una disponibilidad de dichos fondos contra el Banco que los retiene sin
que ello implique un condominio. La titularidad de los mismos viene deter-
minada tinicamente por las relaciones internas entre depositante y depositario
y, en concreto, por la propiedad originaria del numerario que nutre dicha
cuenta.

Doctrina del litisconsorcio pasivo necesario.—La Caja de Ahorros depo-
sitaria de los fondos de una cuenta corriente no es titular del interés que se
requiere para la existencia de litisconsorcio pasivo necesario. Este tiene lugar
respecto de aquellos sujetos titulares de derechos que se integran en la rela-
cién juridico material que se debate; su finalidad no es otra que evitar que la
sentencia caida en un proceso afecte de modo directo y perjudicial y con efec-
tos de cosa juzgada a personas que no han sido parte en el proceso y que, por
tanto, no han tenido la posibilidad de ser oidas y de defenderse. En este senti-
do, es insuficiente la existencia de un mero interés en el resultado del litigio.

Doctrina de los actos propios.—La doctrina de los actos propios requiere
que el acto en cuestién tenga un significado y una eficacia juridica contraria a
la accién ejercitada, es decir, que exista una incompatibilidad o contradiccién
entre la conducta anterior y la pretension actual. Dichos actos, ademds, deben
poder ser calificados de concluyentes, indubitados y con plena significacién
inequivoca. (STS de 31 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-F. A. M. concluyé un contrato con E. de la F. G.,
M.A.A. M.y M. A. F. A. en virtud del cual éstos figurarian como
cotitulares de dos cuentas corrientes depositadas en la Caja de Aho-
rros del Mediterrdneo abastecidas con fondos de la exclusiva perte-
nencia de F. A. M. Posteriormente este Wiitimo ejercité accion reivin-
dicatoria contra los cotitulares de las cuentas corrientes, accién que
fue estimada tanto por el Juzgado de Primera Instancia, como por la
Audiencia Provincial.

NOTA.—Cabe preguntarse cudl habria sido la decision del TS si
la propiedad originaria de los fondos no hubiese estado tan clara
como en el supuesto de hecho de la sentencia analizada. La cuestién
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que se plantearfa en estos casos es la determinacién de la titularidad
de los fondos. A este propdsito pueden distinguirse dos corrientes
jurisprudenciales: por una parte aquellas sentencias que aplican el
articulo 1138 CC para estos supuestos de tal manera que los fondos
depositados se dividen en partes iguales entre los cotitulares (SSTS
de 12 de marzo de 1987 y 21 de noviembre de 1994). Por otra parte
aquellas otras en las que se afirma que no cabe la atribucién por par-
tes iguales pretendida por la postura anteriormente expuesta, ya que
se trata de una cuestién de prueba dentro de las relaciones internas
entre los titulares bancarios (SSTS de 19 de diciembre de 1995, 5 de
julio de 2000 y 25 de mayo de 2001). Destaca especialmente la STS
de 7 de julio de 1992 en la que los herederos de uno de los cotitula-
res solicitan la totalidad de los fondos al Banco depositante. Ante su
negativa dichos herederos interponen accién contra el mismo,
accién que se acumula a la ejercitada por el cotitular superviviente
cuya solicitud posterior del 100 por 100 de los fondos fue igual-
mente desatendida por el Banco. La aplicacién de las reglas de la
solidaridad activa llevan al TS a conceder el 100 por 100 de los fon-
dos a los herederos por haber sido los primeros en solicitarlo, sin
entrar en el tema de la titularidad de los fondos. La cuestién que
deberia plantearse es si en el caso de cotitularidad de cuentas
corrientes en el que el régimen de la solidaridad activa se establece
en interés, no ya del Banco deudor, sino de los propios acreedores
solidarios, el ejercicio contradictorio de la solicitud del crédito no
implicaria la extincién de la solidaridad activa. Podria incluso irse
mds alld y entender que en este tipo de supuestos la relacién entre
los acreedores solidarios se basa en la confianza por lo que podria
configurarse como un mandato reciproco que, por tanto, se extingue
por la muerte de uno de ellos (art. 1732 CC). (B. . G.)

76. Contrato de seguro. Infarto de miocardio causa excluida del
concepto de accidente corporal.—En el infarto de miocardio objeto del liti-
gio no existe la dindmica externa y violenta propia del accidente corporal, ya
que el actor padecié una angina de pecho diagnosticada hace diez afios, tam-
poco se ha comprobado que el infarto tuviese alguna causa externa determi-
nante de produccidn fuera de la puramente orgénica, pues, del propio relato
de los hechos constatados se deriva que el mismo se produjo, sin mas, cuando
el actor, veterinario de profesion se dirigi6 a su lugar de trabajo. Tesis contra-
ria implicaria calificar de accidente corporal cualquier enfermedad o deterio-
ro permanente en la salud del asegurado, que, exclusivamente, proviniese de
su estado psicosomdtico o naturaleza corporal deficitaria. (STS de 20 de
junio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Don P. R. G. formul6 ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de Albacete, demanda contra Previsién Sanitaria
Nacional sobre reclamacién de cantidad en virtud de contrato de
seguro. La sentencia de instancia desestimé la demanda. La Sec-
cién 2.7 de la Audiencia Provincial de Albacete estimé parcialmente
el recurso de apelacion. El TS declaré que habia lugar al recurso de
casaciéon. (N. D. L.)
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77. La prevision del articulo 48, parrafo segundo, LCS.—Que recoge
una manifestacién normativa especifica para el seguro de incendios de la
norma genérica del articulo 19 de la propia Ley, requiere para su aplicacién
que el supuesto factico, consistente en que el incendio se haya originado por
dolo o culpa grave del asegurado, se haya planteado y debatido en el proceso,
sin que baste para tal aplicacién que resulte de las pruebas practicadas.

El deber de informacién de la agravacion del riesgo viene atribuido
por el articulo 11 al tomador o al asegurado.—A diferencia de lo que ocurre
con el deber de informacidn, antes de la celebracién del contrato, acerca de
las circunstancias que puedan influir en la valoracién del riesgo, que corres-
ponde al tomador del seguro (art. 10 parrafo primero). Cualquiera de los dos
puede cumplir el deber, pero en modo alguno el asegurado se puede excusar
en el tomador cuando conoce, y ademads es singularmente responsable de las
circunstancias que determinan la agravacion.

En cuanto a la agravacion del riesgo.—Es tan clara la base factica
(incendios repetidos en el local, requerimientos del Ayuntamiento y de la Pre-
sidencia de la Comunidad, etc.) que resulta carente de explicacién del duefio
de la finca asegurada, y justifica la calificacién de haber actuado de mala fe
efectuada por la resolucién recurrida, tanto mds si se tiene en cuenta que este
aspecto no se ha planteado adecuadamente en la casacién. (STS de 20 de
julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El propietario de un local comercial reclama de la
aseguradora la indemnizacién de los dafios derivados de un incen-
dio, mas el 20 por 100 de recargo previsto en el articulo 20 LCS. El
seguro era del tipo multirriesgo de comunidades y habia sido con-
certado por la comunidad de propietarios, alegando la aseguradora
que el asegurado habia actuado con mala fe al omitir la comunica-
cién de circunstancias sobrevenidas que agravaban el riesgo y con-
cretadas en el estado de abandono del local comercial, acreditado
por incendios repetidos en el mismo y requerimientos por parte del
Ayuntamiento y de la Presidencia de fa Comunidad. En primera
instancia y en apelacién se absuelve a la aseguradora, en este ulti-
mo caso por entender la Audiencia Provincial que los dafios fueron
provocados como consecuencia del mencionado estado de abando-
no, y por tanto existiendo dolo o culpa grave del asegurado. En el
recurso de casacién se argumentaba que el dolo o culpa grave del
asegurado en relacién con el incendio no habia sido alegado por la
aseguradora en ninglin momento, y que era el tomador del seguro y
no el asegurado quien debia notificar la agravacién del riesgo.
El TS acoge el recurso en cuanto a la improcedencia de imputar el
incendio al asegurado, pero mantiene el fallo recurrido por enten-
der que el asegurado también viene obligado a efectuar esa notifi-
cacion, que el abandono del local constituye circunstancia que
agrava el riesgo, y que la ausencia de notificacién por el asegurado,
que ademads es singularmente responsable de la agravacion, implica
mala fe a efectos de aplicar la liberacién del asegurador contempla-
daenel articulo 12 LCS. (L. M. L. F)

78. Seguro de responsabilidad civil del cazador. Menor no asegu-
rado.-E] articulo 3 de la Ley de caza define como cazador toda persona
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mayor de catorce afios que esté en posesion de la licencia de caza, afiadiéndo-
se que para obtener la licencia de caza el menor de edad no emancipado nece-
sitard autorizacién escrita de la persona que legalmente le represente. En este
supuesto, el autor material de los daiios fue el menor de edad, que no podia
estar asegurado, precisamente, por su inidoneidad al respecto, salvo que,
naturalmente, hubiera existido un seguro donde figurase éste como beneficia-
rio con la habilitacién negocial por parte de sus representantes, pero, que tam-
poco, dicho menor de edad tenia la consideracién de cazador, o sea, no sélo
no estaba asegurado, sino que tampoco podia ser cazador, ya que, para ello
era preciso que tuviese la licencia correspondiente, licencia que es un requisi-
to formal posterior a la previa autorizacién por parte de los padres.

Responsabilidad del Fondo de Compensacion de Seguros.—El Fondo
de Compensacidn de Seguros no puede responder dado que la inexistencia
del seguro obligatorio que amparase al menor, no es por una falta de diligen-
cia imputable voluntariamente a quien ejercitando dicha actividad no cumple
con la obligacién de concertar el correspondiente seguro obligatorio, sino que
lo es, por causa de auténtica imposibilidad, ya que, ese menor no podia estar
asegurado, como tampoco podia ser cazador. (STS de 25 de mayo de 2000;
ha lugar.)

HECHOS.-Doifia D. S. G. en su nombre y en representacién de
st hijo don M. C. S., dofia A. I. C. S. y dofia C. C. S. interpusieron
ante el Juzgado de Primera Instancia de Purchena demanda por res-
ponsabilidad civil contra los padres y hermano de un menor, la
Compaiiia de Seguros Reunién y el Consorcio de Compensacion de
Seguros por causa de la muerte accidental del esposo de la deman-
dante, y padre de los codemandantes. El Juzgado de Primera Instan-
cia al apreciar de oficio la excepcion de litis consorcio pasivo nece-
sario dicté sentencia absolutoria. Recurrida en apelacién la
Audiencia Provincial de Almeria estimé el recurso y revocé la sen-
tencia de instancia. El TS declaré haber lugar al recurso de casa-
cién. (N. D. L.)

79. Aval a primer requerimiento. Concepto.—Se trata de una garantia
personal atipica, producto de la autonomia de la voluntad proclamada por el
articulo 1255 CC, que es distinta del contrato de fianza y del contrato de segu-
ro de caucidn, no es accesoria y el garante no puede oponer al beneficiario,
que reclama el pago, otras excepciones que las que derivan de la garantia
misma. El efecto, por tanto, se produce por la reclamacion de tal beneficiario,
lo que supone que el obligado garantizado no ha cumplido; tan sélo si el
garante prueba que si ha cumplido (inversidn, por tanto, de la carga de la
prueba) puede evitar el pago. El efecto dltimo es, pues, que el beneficiario
tiene un claro derecho a exigir el pago, siendo la obligacién del garante inde-
pendiente de la obligaci6n del garantizado y del contrato inicial, sin perjuicio
de las acciones que puedan surgir a consecuencia del pago de la garantia.

Carga de la prueba del cumplimiento de la obligacién.—Es suficiente
la reclamaci6n del beneficiario frente al garante para entender que el obligado
principal no ha cumplido, si bien en aras del principio de la buena fe contrac-
tual, articulo 1258 CC, se permita al garante, caso de contienda judicial, pro-
bar que el deudor principal ha pagado o cumplido su obligacién con la consi-
guiente liberacién de aquél, produciéndose asi una inversién en la carga de la
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prueba, ya que no puede exigirse al beneficiario que acredite el incumpli-
miento del obligado principal. (STS de 5 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sociedad Estatal de Gestion de Activos, S. A.,
interpuso ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 19 de Sevilla
demanda contra la Compafiia Espaiiola de Seguros y Reaseguros de
Crédito y Caucion, §. A., reclamando el cumplimiento de un aval a
primer requerimiento. La sentencia de instancia estimé la demanda.
La Seccidn 6.* de la Audiencia Provincial de Sevilla desestimé el
recurso de apelacién. EI TS declaré no haber lugar a la casacién.
(N.D. L)

80. Impugnacién de acuerdos de la Junta. Acuerdos adoptados bajo
el régimen de la Ley de 1951: plazo de caducidad.-El plazo de caducidad
de un afio del articulo 116.1 LSA-TR 1989 es aplicable a los acuerdos adop-
tados bajo el régimen de la LSA 1951, sobre la base de suplir el silencio de
las disposiciones transitorias de aquélla mediante la DT 4. CC y, en conse-
cuencia, distinguir el respeto a los derechos nacidos bajo una norma anterior
de la duracidn y ejercicio de las acciones para hacerlos valer. Debe distinguir-
se entre lo que es el derecho en si, y el ejercicio de este derecho, quedando
fijado el primero, en su existencia y términos, con arreglo a la legislacién que
le vio nacer, mientras que, por el contrario, su ejercicio se atemperard al
momento en que haya de tener lugar, y al derecho adjetivo que entonces rija;
se trata de una mutabilidad del ejercicio de los derechos, frente a la invariabi-
lidad del derecho subjetivo, y puede entenderse como una excepcién al prin-
cipio general de la irretroactividad de la norma. Literalmente la interpretacion
que procede hacer de la norma que analizamos debe referirse al «ejercicio», a
la «duracién» y al «procedimiento» para hacer valer los derechos y las accio-
nes, interesando en el caso de autos sélo la «duracién» de los mismos en
cuanto a su ejercicio. Esta duracién estd directamente relacionada con la pres-
cripcién extintiva y con la caducidad, encarnando estas dos instituciones la
afeccion del derecho o la accién al tiempo; siendo coherente que el paso del
tiempo en el dmbito de la creacién del derecho objetivo, mediante el cambio
legislativo, afecte también al régimen de la prescripcién y de la caducidad de
un derecho o accién, aunque hayan nacido con anterioridad. Cuando se pre-
senta la demanda origen de esta litis, ya estaba vigente la nueva LSA del
afio 1989, y aplicando el verdadero sentido interpretativo de la norma legal,
que precisamente cita el recurrente (DT 4. CC) es obligado tener en cuenta el
integro contenido del articulo 116 de esta nueva legislacién, por cuanto en el
mismo se regula «el ejercicio, la duracién y el procedimiento» para hacer
valer la accidén de nulidad que se postula. Y no caben distingos de clase algu-
na en la aplicacidn retroactiva de estas normas de caricter adjetivo, pues en el
tantas veces citado articulo 116 de la nueva Ley, se dan normas referidas, no
sélo al tiempo de duracién de las acciones de impugnacién de los acuerdos
sociales, sino también del comienzo del cémputo de los mencionados plazos.

Acuerdos no susceptibles de publicacion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil bajo la ley de 1951.—-El computo de los plazos de cadu-
cidad se inicia en la fecha de publicacién de los acuerdos en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil, BORME, si los acuerdos fueran inscribibles, en tal
caso faltaria un presupuesto de aplicabilidad de la nueva norma respecto de
algunos de los acuerdos impugnados, inscribibles e inscritos en el Registro
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Mercantil pero l6gicamente no publicados en el BORME porque el Boletin
fue consecuencia precisamente de la nueva normativa (DF 1.7, 3%y 4. de la
Ley 19/1989) en cuanto clave del nuevo régimen de publicidad que por impe-
rativo de la primera directiva comunitaria de sociedades instaura la nueva
Ley, segun rezaba la Exposicién de Motivos del RD 1597/1989, de 29 de
diciembre, por el que se aprobé el por entonces nuevo Reglamento del Re-
gistro Mercantil segiin ordenaba la DF 4.* de la Ley 19/1989; y desde este
punto de vista no seria irrazonable la solucién adoptada por el Tribunal de
instancia, es decir, que el término inicial del cémputo del plazo de un afio
fuera la fecha de entrada en vigor de la LSA-TR 1989, coincidente a su vez
con la entrada en vigor de la Ley 19/1989 (DD del RDLeg 1564/1989 por el
que se aprob6 aquel TR y DF 3.% de la Ley 19/1989). Pero dicha solucién del
Tribunal de instancia careceria de sustento en norma alguna y, ademaés,
seguirfa contando con el inconveniente de prescindir de la publicacién del
acuerdo en el BORME. De aqui que, ante el silencio de la Ley 19/1989 y
del RDLeg 1564/1989 sobre régimen transitorio en la materia especifica de
caducidad de las acciones de impugnacién de acuerdos sociales, deba apli-
carse la DT 4.” CC, tomando como fecha inicial del cémputo del plazo de un
afio la de adopcién del acuerdo y, si éste fuera inscribible, a lo sumo la de su
inscripcién en el Registro Mercantil, ya que de otro modo se darfa el contra-
sentido de que los acuerdos sociales inscribibles adoptados bajo la vigencia
de la normativa anterior pudieran quedar indefinidamente bajo la amenaza
de una accién de impugnacién no sujeta a plazo alguno por no ser publica-
bles en el BORME, consecuencia a todas luces incompatible con la nueva
normativa y con el espiritu general que la presidié.

Voto particular.—La Ley de Sociedades Anénimas de 1951 reconoce al
accionista una facultad, la de impugnar los acuerdos sociales que estime con-
trarios a la ley y esta facultad carece de plazo de caducidad especifico, por lo
que se aplica el plazo de prescripcién de las acciones personales del articu-
lo 1964, 2.° inciso, CC, de quince afios. La Ley de Sociedades Anénimas
de 1989 impone al ejercicio de esta facultad el plazo de caducidad de un afio.
Este nuevo plazo anual se impone, a partir de la entrada en vigor de la nueva
Ley, el 1 de enero de 1990 computando a partir de este dfa dicho plazo, pero
sin que ello signifique que los acuerdos tomados antes de un afo, queden
automdticamente inimpugnables por haber transcurrido el nuevo plazo de
caducidad. Por las siguientes razones: la DT 4." CC dispone que «las acciones
y los derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Cédigo subsistirdn
con la extension y en los términos que les reconociera la legislacién prece-
dente»; por tanto, la facultad o el derecho o la accién de impugnar el acuerdo
social que se estima contrario a la ley, subsiste sin que quede eliminado por
caducidad, por la nueva ley; aquella DT sigue diciendo: «... pero sujetdndose,
en cuanto a su ejercicio, duracién y procedimientos para hacerlos valer, a lo
dispuesto en el C4digo», es decir, en la nueva ley; por tanto, aquel derecho a
impugnar el acuerdo social contrario a ley, se podré ejercitar, conforme a la
nueva ley y desde que ésta entre en vigor, no antes, conforme al ejercicio,
duracién y procedimiento que sefiale la nueva ley. Tal derecho a impugnar el
acuerdo, desde la entrada en vigor de la Ley de 1989 se ejercitard, durard un
afio y seguird el procedimiento de ésta; durard, asi, hasta el 1 de enero
de 1991. Norma transitoria del Cédigo civil que se aplicara al caso presente,
pues nada prevé la Ley de Sociedades Anénimas, en virtud del articu-
lo 4.3 CC. Por otro lado, 1a nueva Ley de Sociedades Anénimas contiene una
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norma, que puede considerarse de derecho procesal, sobre la accién de
impugnacidn de acuerdos sociales: esta norma se aplica al acuerdo social
tomado antes de su entrada en vigor y, en cuanto a su ejercicio, duracién y
procedimiento se aplica la nueva ley, desde que entre en vigor (1 de enero
de 1990) por lo cual, desde la entrada en vigor, aquella accién tendra un plazo
de caducidad de un afio. Pero en ningtin caso se aplicard a la facultad de
impugnar un acuerdo social, de tal modo que si fue tomado més de un afio
antes de dicha entrada en vigor, lo declare extinguido por caducidad. Ademas,
el articulo 9.3 CE dispone que ésta «garantiza la seguridad juridica» y aunque
es un principio de caracter muy general, puede aplicarse al caso presente. En
efecto, un socio de sociedad anénima tiene el derecho —mds bien la facultad-
de impugnar el acuerdo social que €l estima que es contrario a la ley, sin plazo
de prescripcidn o caducidad. Se dicta una nueva Ley de Sociedades Andni-
mas que si establece un plazo de caducidad de un afio para aquella impugna-
cién. Si tal plazo lo aplicamos, no desde la entrada en vigor de la nueva ley,
sino que declaramos caducada la facultad de impugnar los acuerdos que han
sido tomados antes de un afio, se quiebra el principio de seguridad juridica
que tenia aquel socio, al quedar su facultad de impugnar eliminada por la
nueva ley. El mismo articulo 9.3 CE no permite la retroactividad en leyes res-
trictivas de derechos, y entender que una norma mercantil declara extinguido
por caducidad el derecho a impugnar un acuerdo social que se estima contra-
rio a la ley, es aplicar retroactivamente una ley restrictiva de derechos indivi-
duales, lo cual proscribe la mencionada norma constitucional. También el
articulo 24.1 CE proclama el derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va, luego si una ley posterior declara caducado el ejercicio de la accién para
aquella impugnacidn, le esta privando la tutela judicial efectiva en este punto
concreto. (STS de 26 de mayo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Don V. G. F. interpuso, ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Murcia, demanda contra la compafifa mercantil
Automocion del Sureste, S. A., solicitando la impugnacién de acuer-
dos sociales por nulidad de diversas Juntas generales ordinarias y
extraordinarias de la sociedad anénima. La sentencia de primera
instancia desestimo la demanda. La Seccion 4.° de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia estimé parcialmente el recurso de apelacion.
E1'TS declar6 que no habia lugar al recurso de casacién planteado
por el actor y si el interpuesto por la entidad demandada. Se formu-
16 voto particular. (N. D. L.)

81. Sociedad Anénima. Derecho de informacién del socio: presu-
puesto.—El ejercicio del derecho de informacién precisa la previa solicitud de
tal informacién, bien con anterioridad o bien en la propia Junta, sin que sea
suficiente que el socio manifieste su oposicion en la Junta, pues en tal caso,
no se tratarfa de informaci6én denegada, sino de informacién no suministrada
porque no se recabd, con lo que el derecho dejé de ejercitarse, dado que si no
se peticiona no se genera el correspondiente derecho a obtener respuesta
informativa.

Valoracion del Balance.-La valoracién del activo inmovilizado de la
sociedad se ajustard al precio de adquisicién, en tanto que el activo circulante
se valorard por el costo de produccidn o por el precio de adquisicion, rigiendo
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el principio de prudencia valorativa. (STS de 30 de mayo de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-Don J. R. M. y don P. C. M. interpusieron ante el
Juzgado de Primera Instancia de Granada nim. 7 demanda sobre
impugnacién de acuerdos sociales de sociedad anénima y derecho
de informacidn contra la entidad mercantil Gimnasio Triunfo, S. A.
La sentencia de instancia desestimé la demanda. La Seccidn 4.% de
la Audiencia Provincial de Granada confirmé integramente la sen-
tencia de instancia. El TS declar6 que no habfa lugar al recurso de
casaciéon. (N. D. L.)

82. Letra de cambio. Abstraccién procesal.—El negocio cambiario se
presenta abstracto en el orden procesal, cuando se utiliza la letra como titulo
ejecutivo, y procede la inversién de la carga de la prueba, en cuanto corres-
ponde al demandado demostrar que el negocio carece de causa, es lo que se
conoce como abstraccién procesal, que tiene apoyo en la presuncién de la
existencia de causa que declara €l articulo 1277 CC, aunque el crédito cam-
biario resulte auténomo respecto a la obligacién subyacente, y cuando opera
entre quienes no estdn vinculados por relaciones extracambiarias, no ocurre
asi y no quedan desvinculados de las relaciones subyacentes, sino que resulte
causalizado si afecta y se tiene en cuenta respecto a quienes formen parte de
tales relaciones, pues se trata de obligacién cambiaria inter partes, que es
decisivamente causal y estd sometido a la reglamentacién del negocio conve-
nido, que le sirve de soporte, ya que normalmente los titulos cambiarios se
entregan con finalidad de pago y cumplimiento de la obligacién subyacente,
conforme al articulo 1170 CC, lo que determina que la accidn causal se active
cuando los efectos quedan impagados y reviva el negocio causal que motivd
la emisién de las letras, recobrando la causa valor decisorio.

Carga de la prueba.—Correspondia al proponente la demostracién cum-
plida de que se habia entregado efectivamente el dinero como adelanto para la
ejecucion del contrato concertado, al tratarse de hecho constitutivo de su pre-
tension, conforme a la doctrina jurisprudencial reiterada. (STS de 4 de mayo
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Promotora Marin, S. A., interpuso ante el Juzga-
do de Primera Instancia nim. 3 de Qurense demanda contra Cons-
trucciones Fleming, S. L., don L. S .P. y don R. P. S. por incumpli-
miento de contrato de ejecucién de obra. La sentencia de instancia
estim6 la demanda. La Audiencia Provincia de Ourense estimé par-
cialmente el recurso de apelacién. E1 TS declaré no haber lugar al
recurso de casacién. (N. D. L.)

83. Quiebra. Retroaccion: orientaciéon juriprudencial reciente.—La
jurisprudencia, en los diez dltimos afios, ha fijado de manera casi absoluta el
criterio denominado estricto o rigorista, con arreglo al cual se consideran
afectados de nulidad radical, por ministerio de la ley, todos los actos de dispo-
sicién del quebrado posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de
la quiebra. As{ las SS de 19 de diciembre de 1991, 11 de noviembre de 1993,
20 de octubre de 1994, 28 de octubre de 1996, 26 de marzo de 1997 y 25 de
octubre de 1999.
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Preferencia del articulo 878 CCO frente al articulo 34 LH: argumen-
tos.—El Alto Tribunal ha defendido como regla general la inoperancia de este
precepto frente al rigor del articulo 878 CCO. Asf, las SS de 17 de marzo de
1958, 15 de noviembre de 1991, 16 de marzo de 1995 y 16 de febrero de
2000, en consecuencia, devienen automdticamente nulas las hipotecas consti-
tuidas con posterioridad a la fecha a que se retrotraen los efectos de la quie-
bra, y se prescinde para declarar tal nulidad de la buena o mala fe de los
adquirentes o subadquirentes de los bienes del quebrado, puesto que la Ley
no hace distinciones ni excepciones de su imperatividad al régimen registral,
dando lugar a un «vicio de origen» que no se subsana por transmisiones pos-
teriores sino que se arrastra y las vicia igualmente. La sentencia recoge varios
argumentos a favor de dicho criterio, por un lado, el articulo 34 LH nunca
puede amparar a quien contrata directamente con el quebrado, pues aquél no
es en puridad tercero, y la adquisicion hecha al quebrado sera nula por aplica-
cién del articulo 878 CCO y como tal no podra ser convalidado pese a su ins-
cripcidn registral; por otro, una aplicacién indiscriminada del citado ar-
ticulo 34 LH en favor de los subadquirentes acabaria con la eficacia del
articulo 878 CCO al impedir el reintegro de los bienes a la masa de la quiebra
siempre que ¢l adquirente directo del quebrado transmitiera rdpidamente a
terceros de buena fe que con igual celeridad inscribieran asimismo su dere-
cho; ademds, los términos en que se protegen los derechos del tercero de
buena fe por el articulo 34 LH son de muy dificil incidencia en el riguroso
régimen del articuto 878 CCO, pues el derecho de quien transmite al tercero
no se anula o resuelve por una causa que pudiera constar en el Registro de la
Propiedad, sino precisamente por la sola circunstancia de haberse adquirido
ese derecho en un tiempo anterior que se fija retroactivamente por el Auto
judicial de declaracion de la quiebra, de suerte que en rigor no cabria hablar
de «inexactitud del Registro».

Alcance del articulo 10 de la Ley del mercado hipotecario.~La posi-
ble incidencia del articulo 10 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de mercado
hipotecario, en cuanto exige prueba del fraude en la constitucion de gravamen
dejando a salvo al tercero que no hubiera sido cémplice de aquél, se trata de
una excepcién a aquel principio de nulidad absoluta, excepcidn por tanto que
s6lo se dard dentro del ambito regulado por dicha Ley. (STS de 22 de mayo
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sindicatura de la Quiebra de Promotora
Ural 2, S. L., interpuso ante el Juzgado de Primera Instancia de Aoiz
demanda contra las compaiifas mercantiles Promotora Ural 2, S. L.,
Grupalsa, S. A., y Marvemar Jarama, S. A., solicitando la nulidad
de diversos contratos de compraventa y el reintegro de los bienes
vendidos a la masa activa de la quiebra. La sentencia de primera
instancia desestimé la demanda. La Seccién 2.* de la Audiencia Pro-
vincial de Navarra estimé los recursos presentados. EI TS declaré
que no habia lugar a los recursos de casacién. (N. D. L.)

84. Retroaccion de la quiebra.—-El caricter categérico del articu-
lo 878 CCO no ofrece dudas: «todos sus actos de dominio y administracién
posteriores a la época en que se retrotraigan los efectos de la quiebra serdn
nulos». Esta nulidad es absoluta o de pleno derecho y tanto la doctrina més
autorizada como la jurisprudencia se han mostrado estrictos a la hora de su
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aplicacidn, pues la declaracion de ese precepto es terminante y no debe mere-
cer duda: los actos de administracién y de disposicidn que hace el quebrado,
sobre bienes de su patrimonio, tras la fecha de retroaccién de la quiebra, son
nulos ipso iure, nulidad que produce sus efectos sin que sea precisa la decla-
racién judicial, a salvo que alguien resista la entrega de las cosas del quebra-
do. Nulidad que deriva de la declaracién que hace el parrafo primero del
mismo articulo 878 CCO: declarada la quiebra, el quebrado quedara inhabili-
tado para la administracion de sus bienes; no se trata de un estado civil, ni de
una incapacitacién, sino de una prohibicién legal.

Aplicabilidad del articulo 10 de la Ley 2/1981, de mercado hipoteca-
rio.—La regla del articulo 10 de dicha ley especifica las condiciones en que
pueden ser impugnadas las hipotecas inscritas a favor de las entidades a que
se refiere el articulo segundo en supuestos de retroaccién de la quiebra, tiene
cardcter especial y exige, en primer término, que se acredite que la «entidad
financiera» en cuestién actie otorgando los préstamos y emitiendo los titulos
regulados en la misma, de manera que habra que justificar en qué medida la
operacién de préstamo ha tenido no sélo las finalidades prevenidas en el
articulo 4, sino demostrar y probar la determinacién de los demds requisitos
causantes de las «operaciones activas» que cobran sentido en razén de las
«operaciones pasivas» que asimismo desarrolla la Ley. (STS de 12 de junio
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sindicatura de la Quiebra de la Compariia
Fomento de Viviendas Sociales, S. A., interpuso ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 8 de Madrid demanda contra la entidad Caja
Postal de Ahorros, S. A., sobre nulidad de contrato. El Juzgado esti-
mo parcialmente la demanda. La Secci6n 14.” de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid desestimé el recuso de apelacién. Recurrida en
casacion, el TS declard no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

85. Retroaccion de la quiebra. Efectos.—La nulidad ipso iure de los
actos de dominio y administracién que realiza el quebrado, posteriores a la
época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra, tal como impone el
articulo 878, pdrrafo segundo, CCO ha sido mantenida reiteradamente por el
TS, en el sentido de que la declaracién de ese precepto es terminante y no
debe merecer duda: los actos de administracion y de disposicién que hace el
quebrado, sobre bienes de su patrimonio, tras la fecha de retroaccién de la
quiebra, son nulos ipso iure, nulidad absoluta que produce sus efectos sin que
sea precisa la declaracién judicial, a salvo que alguien resista la entrega de las
cosas del quebrado. Tal nulidad deriva de la declaracién que hace el parrafo
primero del mismo articulo 878 CCO: declarada la quiebra, el quebrado que-
dard inhabilitado para la administracién de sus bienes; no se trata de un esta-
do civil, ni una incapacitacidn, sino una prohibicién legal, lo que implica que
los actos de administracién y disposicién que realice son nulos, pues siendo
tal nulidad consecuencia de la incapacitacion del quebrado que se sigue de
haber quedado, con efectos de la fecha en que se fije la retroaccidn, separado
de derecho de todo su patrimonio, reflejdndose la obligada inhibicién del
mismo en la correlativa ineficacia (absoluta, o sea frente a todos) de cuanto
actos de dominio y administracién haya realizado contraviniéndola, no
cabiendo tipo alguno de confirmacién o convalidacién.
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Retroaccion de la quiebra y fe piblica registral.—El articulo 878 CCO
dispone la nulidad de sus actos de dominio y administracidn, refiriéndose
aquel pronombre (sus) al quebrado, por lo que la doctrina que se ha impuesto
en la jurisprudencia es que la nulidad no alcanza al acto de disposicién que no
ha realizado el quebrado sino el adquirente de éste, es decir, se protege al
subadquirente, que es el tinico verdadero tercero hipotecario, con los demas
requisitos del articulo 34 LH al que se le aplica el principio de fe publica
registral. (STS de 14 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sindicatura de la Quiebra de Construcciones
Naviz, §. A., presenté demanda en pretensién de la aplicacién del
articulo 878, parrafo 2.°, CCO y consiguiente declaracion de nuli-
dad de sendas ventas de viviendas y cancelacidén de asientos regis-
trales y de pagos al Banco Central Hispanoamericano y de no
poderse devolver las mismas fincas, la condena al abono de su valor.
La sentencia del Juzgado de Primera Instancia mim. 7 de Bilbao
desestimé integramente la demanda, sentencia que fue revocada por
la Audiencia Provincial, Seccion 3.2, de la misma ciudad; recurrida
en casacidn dicha sentencia el TS declara que no ha lugar al recur-
so.(N.D. L)

DERECHO PROCESAL

86. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional. La motivacion
de las sentencias es una exigencia formal y requisito ineludible de la
actividad judicial.—Por imperativo del articulo 120.3 CE la motivacién es
una exigencia formal de las sentencias, puesto que deben expresar las razones
de hecho y de derecho que las fundamentan, es decir, el proceso 16gico-juri-
dico que conduce a la decisién o fallo, lo que concuerda con el articu-
lo 248.3 LOPJ. La motivacién del pronunciamiento es requisito ineludible de
la actividad judicial.

Alcance de la incongruencia omisiva.—Existira incongruencia omisiva
cuando se omite todo razonamiento respecto de algiin punto esencial, aunque
no es extensivo a todas las alegaciones, sino a los aspectos facticos que sirvan
de base para exteriorizar el fundamento juridico de la decisi6n y para permitir
su control, aunque no sea necesaria una referencia exhaustiva siempre que
permita esas dos finalidades, ya que es inherente al derecho fundamental
reconocido en el articulo 24 CE, bastando que la motivacién ponga de mani-
fiesto que la decision judicial adoptada responde a una concreta interpreta-
cién y aplicacién ajena a toda arbitrariedad y que permita la eventual revisién
jurisdiccional mediante los recursos legalmente establecidos (cfr. SSTS de 12
de junio de 1988, 7 de marzo de 1992 y 1 de junio de 1999). (STS de 16 de
mayo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Dona A. F. R. interpuso demanda de reclamacién de
filiacion no matrimonial contra don G. R. G., la cual prospera en
primera instancia pero no en la Audiencia. La actora recurrié en
casacién al entender que hubo falta de motivacién en la sentencia de
la Audiencia, al omitir pruebas admitidas y practicadas, lo que le
ocasiond indefension. El TS da lugar al recurso al decretar la nuli-
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dad de las actuaciones y retroaccién de las mismas al momento pro-
cesal inmediatamente anterior al de dictarse la sentencia en el recur-
so de apelacién. (1. D. L.)

87. Derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Contenido: se
exige que la decision que se adopte esté motivada.—Los fallos han de ir pre-
cedidos de fundamentos para que formando una unidad légica con los antece-
dentes, se produzca una respuesta judicial ajustada y proporcionada, es decir,
relacionada con las peticiones de las partes, y resolviendo todos los puntos
sometidos a la decisién judicial. El derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva comprende el de obtener una resolucién fundada en Derecho, lo cual
quiere decir que la decisién que se adopte ha de estar motivada, quedando el
razonamiento adecuado confiado al érgano jurisdiccional competente, sin que
sea preciso una concreta respuesta a todas las alegaciones y argumentaciones
juridicas que las partes puedan efectuar; puesto que una motivacién escueta y
concisa no deja por ello de ser motivacién.

La ausencia de todo razonamiento respecto a alguna pretension esen-
cial equivale a una resoluciéon no fundada en Derecho.—Como ha precisado
la doctrina constitucional en reiteradas ocasiones, cuando se omite todo razo-
namiento respecto a alguna de las pretensiones esenciales, no se puede enten-
der que se ha dictado una resolucién fundada en Derecho, por lo que se vul-
nera el derecho fundamental establecido en el articulo 24.1 CE.

Motivacién de las sentencias: es necesario que se expresen los funda-
mentos facticos y juridicos de la desestimacién.—La motivacion es una exi-
gencia formal de las sentencias en cuanto deben expresar las razones de hecho
y de derecho que las fundamentan, es decir, el proceso 16gico-juridico que
conduce a la decisién o fallo (cfr. SSTC 74/1987, de 25 de mayo; 264/1988,
de 22 de diciembre, y STS de 26 de enero de 1999). En el caso, la apreciacién
de inexistencia de justa causa de la rescision unilateral del contrato carece de
toda motivacién ya que no expresa las razones de hecho en que la misma se
apoya. Se impide asi conocer cudles son los fundamentos facticos y juridicos
de la desestimacién de los medios de oposicién a la pretension actora, usado
por la demandada y, en consecuencia, de impugnar el fallo en cuanto se funda
en esa fundamental declaracion. (STS de 16 de mayo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.—Por el demandante se solicit6 la indemnizacién de
dafios y perjuicios causados por la resolucién unilateral del contrato
de distribucién en exclusiva que le ligaba con la demandada, as{
como reclamacién de otras cantidades debidas. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Malaga revocé la sentencia de instancia, condenando
a la demandada a abonar determinadas cuantias en concepto de
indemnizacién y cantidades debidas. El TS da lugar al recurso y
declara la nulidad de lo actuado, mandando retrotraer las actuacio-
nes al momento inmediatamente anterior al de dictarse la sentencia
casada, para que por la Audiencia se dictara una nueva debidamente
motivada. (L. A. G. D.)

88. Recurso de casacién. Infraccion de normas reglamentarias: cri-
terio general.—La infraccion de normas reglamentarias, es decir, normas de
rango inferior a la ley, no pueden servir de base a un recurso de casacién
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(SSTS de 29 de julio de 1998 y 13 y 15 de octubre de 1999, entre otras). La
expresion «ordenamiento juridico» del nim. 4 del articulo 1692 LEC de 1881
tiene el sentido y el contenido del nim. 1 del articulo 1 CC (SSTS de 22
de mayo de 1991 y 7 de diciembre de 1993, entre otras), por lo que abarca
s6lo la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

Cabe la posibilidad de invocar como infringidas normas reglamentarias
cuando tengan una norma legal como cobertura, o sean complementarias, 0
estén intimamente relacionadas (SSTS de 30 de diciembre de 1998 y 20
de octubre de 1999 entre otras muchas).

Excepcién.—Excepcionalmente se admite el que un recurso de casacidn
se pueda fundamentar en una disposicién de rango inferior a la ley, pero tal
posibilidad se circunscribe a las hipdtesis en que la normativa civil esté cons-
tituida por la disposicién que se invoca, y, por ende, es preciso que el Derecho
reconozca, limite o niegue un derecho civil.

Eficacia de las certificaciones del Registro civil.-Si una certificacién
del Registro civil sélo extiende su eficacia u operatividad a determinados
datos en exclusiva, y no sirve para acreditar o adverar otros diferentes de
aquéllos, la inclusi6n de alguno de éstos resulta irrelevante en relacién con la
funcién de la certificacion, por lo que la actuacién del certificante al incorpo-
rarlos al documento constituye una irregularidad formal, pero no puede servir
de fundamento para interponer un recurso de casacién, maxime si no tiene un
interés juridico trascendente. (STS de 7 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora solicita la declaracién de nulidad de una
certificacién del registro civil (que al parecer fue aportada y tenida
en consideracidn entre otras pruebas en otro proceso civil) mediante
la cual se contiene mencién de los padres del padre adoptivo de la
codemandada, tal y como si de los abuelos paternos de ésta se trata-
se, cuando en realidad en el acta de nacimiento de la codemandada
figuran otras personas como abuelos paternos (los padres del padre
biolégico). La demanda fue desestimada en el juzgado y en la
Audiencia. No prosper6 el recurso de casacion. (1. D. L.)
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