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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El pago, por el prestatario, de intereses
no pactados (art. 1756 CC)

FRANCISCO JORDANO FRAGA
Catedratico de Derecho civil
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)

SUMARIO: L. Preliminar: Justificacién y planteamiento 1. En qué con-
diciones, dentro del contrato de mutuo, son debidos los intereses por el
prestatario: el articulo 1755 CC-111.  El articulo 1756 CC: A) Gesta-
ci6n histérica de 1a norma: A.1) Antecedentes remotos; A.2) Antece-
dentes inmediatos; A.3) Lo que la Historia ensefia sobre el significado
y ratio del articulo 1756 CC; B) Interpretacién del articulo 1756: requisi-
tos en €l establecidos ~delimitacion positiva y negativa de su 4mbito de
aplicacién— y efecto legal derivado de su concurrencia.—-IV. Cémo
queda establecida la relacién entre los articulos 1755 y 1756 CC, a la
luz de todo lo previamente expuesto—V. El articulo 1756 y la llamada
«obligacién natural» —V1. El articulo 1756 CC y la accién para recu-
perar, por quien lo realizé, un pago indebido.

I. PRELIMINAR: JUSTIFICACION Y PLANTEAMIENTO

La norma del articulo 1756 CC, por los propios condiciona-
mientos (legales) de su supuesto de hecho, estd fatalmente conde-
nada a una muy limitada aplicabilidad en la préctica.

En primer lugar, porque —como se vera con mds detalle después—
el precepto exige, para poder aplicarse, la existencia de un contrato
de mutuo gratuito —en el que no se haya pactado obligacién de pago
de intereses, a cargo del mutuatario, como contraprestacion de la
transmision, operada en su favor, de la propiedad del capital pres-
tado—. Y, como todo el mundo sabe, en la realidad del trafico actual,
el mutuo gratuito es rarissima avis, hasta tal punto es normal y fre-
cuente en ella el pacto de intereses compensatorios como ele-
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mento del contrato de mutuo, que adquiere, asi, caricter oneroso
para el mutuatario —pacto, éste, sin el cual, como resulta del ar-
ticulo 1755 CC, el prestatario no est4 obligado a pagar, a su presta-
mista, intereses del capital prestado. También de esto se hablaré
mds extensamente después—.

En la prictica, segin frecuentemente se constata’, asi como
abundan los contratos de mutuo onerosos, los gratuitos tienen un
acusado cariz excepcional o de rareza, quedando relegados, los
pocos que se celebran, inicamente a las operaciones de préstamo
realizadas por personas entre las que existe una estrecha relacién
familiar y/o afectiva —porque, en el ambiente del trafico actual, ésa
es la Unica razén capaz de justificar, hacer inteligible, que el
mutuante, prestando sin interés, y recuperando, por tanto, del mutua-
tario, al vencer el préstamo, el mismo importe nominal del capital
prestado, acepte experimentar un perjuicio econémico cierto: el
lucro cesante significado por el rédito que, durante todo el periodo
de vigencia del préstamo gratuito, le habria producido (prestando
con interés o haciendo cualquier otra inversién productiva) dicho
capital; o,visto desde la perspectiva del mutuatario, esa dicha es la
unica razén capaz de justificar, hacer inteligible, el indudable trato
de favor que le dispensa el que gratuitamente le presta: permitién-
dole obtener sin coste, una financiacién que en el mercado sélo se
consigue, normalmente, a cambio de una contraprestacion econo-
mica—.

El segundo motivo que hace del articulo 1756 CC norma de
dificil aplicabilidad en la practica?, es lo infrecuente que serd, que,
en el marco de un (ya, de por si, dificil de encontrar) contrato de
mutuo gratuito, el prestatario, pese a no estar obligado a ello (ex
art. 1755 CC), pague, a su prestamista, intereses del capital pres-
tado, y que lo haga —como se vera después que exige el articu-
lo 1756 CC- de forma espontdneallibre y con plena conciencia de
no deberlos (ro por equivocacién/error).

Una y otra razén dichas, conducen a la muy escasa aplicabili-
dad del articulo 1756 CC que ya anticipaba, y ésta, a su vez, a que
no se conozca jurisprudencia que haya hecho aplicacién del

' Vid,, p. €j., en tal sentido: LACRUZ y otros, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 2.°,

Madrid, 1999 (nueva ed., a cargo de Rivero), p. 177; DE ANGEL, en Comentario Ministerio
de Justicia del Cédigo civil, 11, Madrid, 1991, sub art. 1740, p. 1603; MARIN PEREZ,
en Comentarios Albaladejo al Cédigo civil y Compilaciones forales, XXII, vol. 1.°,
Madrid, 1982, sub art. 1755, p. 111; HUEeT (para el Derecho francés), en Ghestin (dir.),
Traité de droit civil. Les principaux contrats spéciaux, Paris, 1996, p. 891 (nim. 22530).

Comp. PRATS ALBENTOSA, «El pago de los intereses no estipulados. (Sobre el sen-
tido del articulo 1756 del Cédigo civil)», en ADC, 1992, p. 131 ss. y alli, pp. 131-132.
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mismo?, y que, por tanto, pueda ser utilizada como instrumento
orientador —por adhesién o por contraste— de su interpretacion.

Si esta es la (nada brillante) situacién de la relevancia practica
del precepto, ;a qué empeifiarse —se podria decir— en desentrafiar su
significado?

i) Para empezar, el articulo 1756 CC tiene una especial vitola
de norma enigmatica o de dificil interpretacién * —particularmente,
por lo que hace a cdmo debe establecerse la correcta relacién inter-
pretativa/aplicativa entre art. 1756 CC y art. 1755 CC-. Ejerce, por
tanto, como tal, sobre el estudioso una singular atraccion: lanzan-
dole el reto de desentrafiar su enigma, de vencer las dificultades
que ofrece su interpretacién. No tengo ningln inconveniente en
confesar que, también yo —como otros antes que yo, como, quién
sabe, si otros después de mi—, he sucumbido a esa especial fasci-
nacién de la norma. Y si me he decidido, finalmente, a consagrarle
un estudio, aunque breve, es porque lo dicho sobre ella, hasta ahora,
por la doctrina no me parece completamente satisfactorio (para
resolver todos los problemas que plantea el precepto), si bien que,
naturalmente, en los estudios precedentes hay muchos elementos
de verdad que han facilitado, sensiblemente, mi labor.

ii) Por otra parte, toda norma —se aplique mucho o poco- sélo
puede aplicarse bien, después de ser rectamente entendida. La
correcta aplicacién de cada norma en su propio dmbito aplicativo
(mayor o menor), pasa necesariamente por su previa y exacta inter-
pretacion: la determinacién precisa de su significado (que incluye,
por cierto, entre otros aspectos, la fijaciéon del 4mbito aplicativo).

Aqui reside la tarea del jurista tedrico: contribuir, desde su estu-
dio/interpretacidn, a resolver los problemas que suscita la aplica-
cién de las normas. Aportar elementos que puedan servir para
mejorar €sta.

Contribuir a la mejor inteligencia —y, por tanto, aplicacion— de
una sola norma, por poco significativa que sea, supone, ya, un
(modesto) avance de la ciencia juridica. Ciencia que, por otra parte,
como es sabido, progresa —jcuando lo hace!— mds bien a pequefios
pasos que a saltos espectaculares.

iii) Ademds, sucede con alguna frecuencia —porque la norma
estudiada es elemento singular de un todo que forma un sistema
normativo arménico y coherente— que el estudio (bien hecho) de
una norma concreta, ilumina no sélo el problema especifico que

Vid. PraTS, op. cit., p. 132.

No en vano se ha escrito del articulo 1756 CC —por PuiG BRUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, 11, vol. 2.°, Barcelona, 1982 (2.* ed.), p. 383~: «el articulo mds discutido de
los que el Cédigo [civil] dedica al mutuo».

4
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ésta pretendi resolver, sino que ayuda a entender mejor la institu-
cién general en cuyo régimen juridico se inserta, e, incluso, otras
instituciones con las que dicho problema, de un modo u otro,
guarda relacién préxima.

Tal es, también, el caso del articulo 1756 CC, que mds alla del
(ciertamente poco relevante, desde el punto de vista practico) pro-
blema concreto que resuelve, es pieza importante para entender el
régimen codificado (anacrénico pero) vigente de los intereses com-
pensatorios en el contrato de mutuo; el concepto de causa de una
atribucién patrimonial (singularmente, que la ley pueda actuar,
como tal, en un caso concreto, y que pueda hacerlo donde no hay
previa obligacidn: sin que las partes del contrato la hayan estable-
cido, y sin que, tampoco, la ley la establezca); el régimen —particu-
larmente, el d4mbito de aplicacién— de la accién de pago de lo
indebido.

iv) En fin, si lo anterior no basta para justificar que consagre
mi atencién de estudioso a norma de tan manifiestamente escasa
trascendencia prictica, apelo, para ello, al ejercicio —a mi propio
riesgo, desde luego— de mi libertad de investigador (con edad —joh
cielos!—y curriculum suficientes como para permitirme este «capri-
chito»).

Mi manera de cautelarme —de curarme en salud— frente a una
labor desproporcionada a la utilidad del resultado conseguido con
ella, seran la brevedad y la modestia de pretensiones del trabajo
realizado. O sea, limitar la inversion de mis esfuerzos a la medida
(pequeiia, pero no irrelevante) de 1o que, razonablemente, he con-
fiado, desde un principio, poder sacar de provecho.

En cuanto al planteamiento con que este nuevo estudio del ar-
ticulo 1756 CC se aborda, quiero, simplemente, indicar, que la
determinacién del sentido del precepto (por lo que €l mismo dice y
por lo que resulta de sus antecedentes histéricos), va precedida de
un andlisis, con cierto detalle, del articulo 1755 CC; y va seguida
de la consideracién de los términos en que queda establecida la
relacién, dentro del contrato de mutuo, entre articulo 1756 CCy
accién de pago de lo indebido (del mutuatario solvens).

Lo primero, porque cualquiera que sea el significado que, final-
mente, se atribuya al articulo 1756 CC, resulta, en todo caso, claro
que éste, como revela su propio tenor literal, s6lo se refiere al pago,
por el mutuatario solvens, de intereses compensatorios que no son
debidos (al mutuante accipiens) ex articulo 1755 CC Por lo que
toda interpretacion del articulo 1756 CC debe hacerse desde la pre-
via determinacién del exacto significado del articulo 1755 CC —de
en qué condiciones, conforme al mismo, debe el mutuatario, a su
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mutuante, intereses compensatorios—, dado que el primer precepto
indicado s6lo opera en un dmbito de aplicacién que no esté ya
cubierto por la norma que le precede.

Y lo segundo, porque si se piensa, como aqui se hace y se tra-
tara de demostrar, que el articulo 1756 CC se refiere al pago de
intereses compensatorios indebidos, no sdlo ex articulo 1755 CC,
sino con cualquier otro fundamento; o sea, si se piensa, como es mi
caso y justificaré en su momento, que el fundamento del peculiar
efecto (legal) del articulo 1756 CC —legitima retencién por el
mutuante accipiens, y sin posibilidad por parte del mutuatario sol-
vens de imputacién al principal pendiente de restitucién, de los inte-
reses pagados a que la norma se refiere— no estd en la obligacion
del prestatario solvens de pagar dichos intereses (en la existencia
—preexistencia— de una deuda, por su parte y frente a su prestamista,
respecto de los mismos); entonces, la precisa interpretacion del ar-
ticulo 1756 CC debe conducir a sefialar hasta dénde llega la excep-
cién que (legalmente) introduce dicha norma en el juego de la accién
de pago de lo indebido (el prestatario solvens, pese a pagar intere-
ses compensatorios no debidos, no puede pretender recuperarlos
del prestamista accipiens, siempre que se den todos los requisitos
del articulo 1756 CC), y, a contrario sensu, cuando el principio
general que consiente la repeticién, por el solvens, de lo indebida-
mente pagado, recobra su aplicacién, en el contrato de mutuo, res-
pecto de los pagos indebidos hechos por el mutuatario a su
mutuante: obviamente, siempre, pero también sélo, que no se den
todos los requisitos del articulo 1756 CC.

II. EN QUE CONDICIONES, DENTRO DEL CONTRATO
DE MUTUO, SON DEBIDOS LOS INTERESES POR EL
PRESTATARIO: EL ARTICULO 1755 CC*

a) La situacién que de la vigencia de los articulos 1740-III y
1755 CC resulta, por lo que respecta a la obligacién de pagar inte-
reses (compensatorios), en el contrato de mutuo, a cargo del mutua-
tario, puede resumirse como sigue’.

Este apartado del presente trabajo se ha destinado para su publicacién separada en
el Libro Homenaje al Profesor Diez-Picazo, de pr6xima aparicién.

Cfr.,, p. ej., ALBALADEIO, Derecho civil, 11, vol. 2.°, Barcelona, 1982 (7.* ed.),
pp. 346-347; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); Diez-Pi1cazo/GULLON,
Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1999 (8.* ed.), pp. 400-401; Lacruz, Elemen-
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El contrato de mutuo puede ser tanto gratuito (sin obligacién de
pagar intereses, del capital prestado, a cargo del mutuatario), como
oneroso (con dicha obligacién impuesta al mutuatario) (art. 1740-
III CC).

Pero, dado que en el Cédigo civil vigente solamente existe, den-
tro del contrato de mutuo, obligacion de pagar intereses (compen-
satorios), si asi se pacta (arts. 1740-III y 1755 CC), dicho contrato
es naturalmente gratuito: la ley lo considera como tal, a falta de
pacto en contrario; y s6lo es oneroso el contrato de mutuo que asi
se pacta (inequivoca, claramente, como se verd inmediatamente
que exige el articulo 1755 CC) por sus dos partes.

Consecuentemente, en un contrato de mutuo donde no se haya
pactado (clara, indudablemente) la obligacién de pagar intereses
compensatorios/remuneratorios —en un contrato de mutuo que, por
eso mismo, la ley reputa, sin més, gratuito—, el mutuatario no los
debe (ni, correlativamente, €l mutuante puede exigirselos/reclamar-
selos) (art. 1755 CC).

El significado, por tanto, del juego combinado de los articu-
los 1740-II1 y 1755 CC es que, a efectos de nuestro Derecho
vigente, no s6lo son mutuos gratuitos los que clara, indudablemente
se pacten como tales entre sus partes, sino, también (porque la /ey
los reputa igualmente gratuitos), los contratos de mutuo en que no
exista pacto (inequivoco, claro) de pagar intereses compensatorios.
A los efectos de nuestra ley vigente, en suma, son gratuitos tanto
los contratos de mutuo queridos asi inequivocamente por sus par-
tes, como los que ro sean inequivocamente queridos por ellas como
ONerosos.

En ese mismo sentido, puede decirse, ex articulos 1740-1II y
1755 CC, tanto, positivamente, 1) que la ley presume iuris tantum
—a falta de una voluntad contractual (inequivoca) contraria— la gra-
tuidad del contrato de mutuo®; como, negativamente, 2) que la ley
no presume la onerosidad del mismo —o sea, que la ley no presume

tos, I1, 2.°, cit., pp. 177-178; MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espariol, X1, Madrid,
1972 (6. ed., rev. por Bloch), sub art. 1755, p. 853 ss.; MARIN PEREZ, en Q. M. Scaevola.
Cédigo civil, XXVII, Madrid, 1952, sub arts. 1755 y 1756, p. 212 ss.; MARIN PEREZ,
Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 109 ss.

Asi, corrientemente en la doctrina. Vid., p. ej., DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740,
p- 1603, infra V); MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218; MARIN, Comentarios Albala-
dejo cit., sub art. 1755, pp. 109 y 111.

Para el Derecho francés, en igual sentido, sobre la base del articulo 1905 CC fr. [«1l
est permis de stipuler des interéts pour simple prét [mutuo] soit de argent, soit de denrées,
ou autres choses mobilieres»] —porque, si, legalmente, s6lo se deben intereses en el mutuo
si se pactan; si, a falta de tal pacto, el mutuo se entiende, legalmente, gratuito; ello equivale
a decir que el contrato de mutuo legalmente se presume gratuito, salvo pacto en contrario—,
vi.’, p. €., HUET, op. cit., pp. 814 (nim. 22108) y 891 (niim. 22530); DERRIDA, voz «Interéts
de capitaux», en Enc. jur. Dalloz. Répertoire de droit civil, Paris, 1973, nim. 14.
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la obligacion, a cargo del mutuatario, de pagar intereses compensa-
torios del capital prestado—’, onerosidad —y consiguiente obliga-
cién— que, por ello, debe quedar inequivocamente establecida por
la voluntad de las partes contractuales.

Y, puesto que toda presuncién legal iuris tantum implica, simul-
tdnea y necesariamente, una regla de carga probatoria, el juego
combinado de los articulos 1740-1I1 y 1755 CC puede, asimismo,
expresarse, diciendo?® que el mutuatario puede legitimamente
negarse a pagar intereses compensatorios del capital prestado,
mientras el mutuante que se los reclame no pruebe que se pacté
(clara, inequivocamente) la obligacién de pagarlos —porque, repito,
s6lo si se pactaron (inequivocamente) en el contrato de mutuo,
entiende nuestra ley que son debidos intereses compensatorios por
el prestatario—.

Lo anterior, como he venido repitiendo, conciemne a los intere-
ses compensatorios, los unicos a los que se refieren los articu-
los 1740-1I1 y 1755 CC. O sea, a aquellos que, en su caso, debe
pagar el prestatario, a su prestamista, como contraprestaciéon o
remuneracién de la financiacién recibida de éste —de la transmisién
de la propiedad del capital prestado—.

Ademds de ellos, estan los intereses moratorios, los que, ex ar-
ticulo 1108 CC, devengan las deudas pecuniarias, una vez que su
deudor queda constituido en mora, para indemnizar al acreedor por
los dafios resultantes del cumplimiento retrasado de las mismas, del
que su deudor sea responsable.

Pues bien, no ofrece la menor duda®, que en el ambito del
mutuo dinerario —con enorme diferencia, el mas corriente— no dejan
de ser aplicables los intereses moratorios; y que seran éstos los rni-
cos exigibles por el acreedor-mutuante en el caso de mutuo dinera-
rio gratuito, si el deudor-mutuatario queda constituido en mora
respecto de su (Unica) obligacién de restituir el mismo nominal del
capital prestado, al no cumplirla llegado el momento sefialado para
su vencimiento, o al no cumplir alguno de los sucesivos vencimien-
tos en que se fracciond, por partes, la restitucién del total de la suma
prestada.

b) Si, en nuestro Cédigo civil, el mutuatario sélo esta obli-
gado a pagar intereses compensatorios cuando ello se pacta asi en
el contrato de mutuo, el articulo 1755 CC exige, ademas, que dicho

7 Asfi, BLASCO, en Valpuesta (coord.) y otros, Derecho civil. Obligaciones y contra-

tos, Valencia, 1998 (3. ed.), p. 74.
Comp. BLASCO, op. cit., p. 75; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218.
® Vid. MaRIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218; DE ANGEL, op. cit. sub art. 1740,
p. 1603, infra V).
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pacto conste «expresamente». ;Cudl es el significado de esta exi-
gencia legal?

Cabe, desde luego, en primer término, interpretarla de modo
literal. Y asi entendida, lo que la norma diria, es que no es sufi-
ciente un acuerdo fdcito, entre las partes del contrato de mutuo, en
orden a imponer al mutuatario la obligacién de pagar intereses
compensatorios del capital prestado. Sélo seria idéneo, a tal efecto,
un convenio genuinamente expreso °.

Manresa, defensor de esta interpretacion literal y maés rigurosa,
la justifica', diciendo que, tratdndose de introducir, por via de
pacto, una excepcion —onerosidad del contrato de mutuo/obligacién
de pagar intereses compensatorios por el mutuatario— a la que la ley
vigente considera la regla o situacién normal para el contrato de
mutuo —gratuidad/inexistencia de la obligacioén de pagar intereses
compensatorios por el mutuatario—, es 16gico que la propia ley exija
una voluntad manifestada en tales (rigurosas) condiciones, para
obtener, sélo asi, un efecto que la ley no asocia (naturalmente) a la
mera celebracién del contrato de mutuo.

Lo esgrimido por Manresa me parece inobjetable, tinicamente,
por lo que respecta al dato de que (evidentemente) la exigencia con-
tenida en el articulo 1755 CC es inseparable de, y forma un todo
armonico/coherente con, que, segiin la ley vigente, el contrato de
mutuo es naturalmente gratuito y no oneroso; que dicho contrato
legalmente se presume, a falta de pacto en contrario, gratuito; o, lo
que es lo mismo, que la gratuidad es el efecto que la ley asocia a la
mera celebracion del contrato de mutuo desprovisto de pacto de
intereses.

Ahora bien, admitido todo ello, para apartarse del efecto que,
segun la ley vigente, es el natural, normalmente asociado a la mera
celebracién del contrato de mutuo, no debe exigirse otra cosa que
una voluntad, de las partes contractuales, clara, inequivoca, indu-
dable, en sentido contrario, se haya tal voluntad manifestado en
forma tdcita o en forma expresa. Y no parece, desde luego, que el
articulo 1755 CC, segin la interpretacion que me parece mejor (no
literal, sino finalista), haya querido exigir cosa distinta de la dicha.

'®  De esta forma, que interpreta literalmente el articulo 1755 CC y convierte en ms

rigurosa la exigencia en €l contemplada, vid., p. €]., MANRESA, op. cit., sub articulo 1755,

pp- 856-857; PrATS, op. cit., p. 151 [pero este autor se contradice, pues acaba atribuyendo al

articulo 1756 CC el sentido de consagrar la admisibilidad del establecimiento de la obliga-

cién de pagar intereses por el mutuatario, en virtud de un acuerdo meramente técito: ib.,

pp-153-154]; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218 [este otro autor cambi6 de opinién,

sobre el significado de la exigencia del articulo 1755 CC, en obra suya posterior: vid. nota 12].
""" Op. cit., sub art. 1755 CC, p. 857.
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Entonces, se ve claro que, precisamente porque la ley presume
iuris tantum la gratuidad de todo contrato de mutuo; porque la obliga-
cion de pagar intereses compensatorios por el prestatario #o es un
efecto que la ley derive de la mera celebracidn de todo contrato de
mutuo; la ley (art. 1755 CC) exija de las partes del contrato de mutuo,
para obtener ese efecto —crédito y correlativa deuda de intereses com-
pensatorios— que la ley no concede si no se pacta, que el acuerdo en tal
sentido sea claro, inequivoco, indudable. Que de tal manera (indubi-
tada) conste la voluntad contractual de apartarse, en este punto, del
modelo (dispositivo, no imperativo) que, sobre el mismo, ofrece la ley.

Que la interpretacién (no literal) apuntada de la exigencia con-
tenida en el articulo 1755 CC sea la preferible, aparte de lo dicho
(ser lo mds conforme a su ratio), tiene, al menos, otros dos argu-
mentos a favor:

i) Existen, dentro del Cédigo civil, otras normas en que se
exige una voluntad «expresa» o «expresamente» manifestada. Por
ceflirme al solo 4mbito de las obligaciones y contratos, citaré aqui
los casos de los articulos 1132-1, 1137 y 1827-1. Pues bien, en todos
estos casos citados, como resulta notorio, tal exigencia legal no se
interpreta, por doctrina y jurisprudencia, literalmente, y se acepta,
también, una voluntad ticita, siempre que sea clara, inequivoca. O
sea, se entiende que cuando la ley exige una voluntad «expresa», lo
que pretende imponer es una declaracién contractual clara, incues-
tionable —se haya manifestado expresa o tacitamente—. Y, franca-
mente, no se ve por qué [mds aun, a la vista de lo que se dird sub ii)]
en el articulo 1755 esa misma exigencia legal deberia ser més rigu-
rosamente interpretada —o lo que es lo mismo, por qué sélo en el
articulo 1755 deberia ser tomada a la letra—.

ii) Si, como nadie discute, la presuncion legal iuris tantum de
gratuidad del contrato de mutuo (el que éste sea naturalmente gra-
tuito en nuestra ley vigente) es un dato legal (de Derecho vigente
pero) anacrénico: poco acorde con las circunstancias actuales del
trifico (con las condiciones en que actualmente se da crédito), la
interpretacién —ex art. 3-1 CC- del articulo 1755 CC mas conforme
con la realidad social del tiempo presente, aquella a la que actual-
mente se aplica dicha norma, es, incuestionablemente, flexibilizar,
facilitar, (y no enrigidecer, obstaculizar) la escapatoria, por via de
acuerdo contractual, a ese régimen legal supletorio de gratuidad
que todos reputamos obsoleto, alejado de la realidad.

En cualquier caso, la ahora propuesta es, también, la interpre-
tacion del articulo 1755 CC que, finalmente, se ha acabado impo-
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niendo entre la mayoria de nuestros autores ', y que, ademds, ha
hecho suya la jurisprudencia del Tribunal Supremo *. O sea, lo que
dicha norma realmente exige, es que en el mutuo la obligacién de
pagar intereses compensatorios se establezca en virtud de una
voluntad contractual clara, indudable, inequivoca; y, por tanto, el
articulo 1755 CC, pese a su tenor literal, no es obstdculo para la
admisibilidad, en el contrato de mutuo, de un pacto o acuerdo ticito
(no expreso) de pagar intereses compensatorios por el prestatario,
siempre que las circunstancias —contenidas en el mismo contrato de
mutuo, o relativas a la conducta sucesiva de las partes contractuales
(mutuante y mutuatario) al cumplirlo— de las que se infiere tal
acuerdo, tengan inequivoca, indudablemente ese significado.

Interpretado de esta forma (la mayoritariamente aceptada), lo
que, en suma, el articulo 1755 CC dice, es que en el contrato de
mutuo: i) el prestatario s6lo debe, a su prestamista, intereses com-
pensatorios cuando tal cosa se pactd; y ii) el pacto de intereses com-
pensatorios (la voluntad contractual de establecer la obligacion de
pagarlos) debe constar de modo claro, inequivoco, indudable, lo
que no es incompatible con su manifestacién técita o indirecta. El
pacto inequivoco de pagar intereses exigido por la ley, puede ser,
asi, tanto expreso como ticito.

"2 Vid., p. €j., BLASCO, op. cit., p. 74; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra
V); Lacruz, Elementos, 11, 2.%; cit., pp. 177-178; FERNANDEZ-ARIAS SCHELLY/FERNANDEZ-
ARIAS ALMAGRO, El contrato de préstamo y crédito. Jurisprudencia 'y doctrina espariola, 1,
Madrid, 2000, p. 291; MARIN, en Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 112; Puic
Brutay, op. cit., 11, 2.°, p. 382.

La sent. TS 9 mayo 1944 (RA 665) dedujo, en el caso por ella resuelto, la obliga-
cién de pagar intereses compensatorios del comportamiento inequivoco de las partes del
contrato de mutuo —en concreto, el aceptar el mutuatario los estados de cuenta (con cargos
en concepto de intereses) que periddicamente le remitia el mutuante—. Considerando 3.°:
«... el pacto de pagar intereses aparece, en el caso de autos, acreditado no sélo por el docu-
mento de 30 de enero de 1930, en el que estin comprendidos dichos intereses, sino por el
resto de la prueba, que acusa la conformidad que el deudor [mutuatario)], de un modo conti-
nuado y periédico, prestaba a los estados de cuenta [remitidos por el mutuante]...».

Y segiin la sent. TS 26 enero 1981 (RA 112) el pacto de pagar intereses puede dedu-
cirse de una conducta inequivoca de las partes del contrato de mutuo, lo que no choca con
el articulo 1755 CC, pues éste no exige, verdaderamente, a tal fin un pacto expreso, sino
inequivoco, indudable. Considerando 5.°: «el prestatario vino pagando intereses desde la
fecha de los indicados protestos hasta el mes de Agosto de 1972, es decir, durante seis afios,
conducta continuada que hay que interpretar como una sucesién de hechos concluyentes e
inequivocos demostrativos de la voluntad del prestatario de alterar la originaria naturaleza
gratuita del préstamo, lo que acept6 [al recibir conformemente dichos pagos] el presta-
mista... ni tampoco se contradice el texto y espiritu del articulo 1755 del Cédigo civil,
puesto que los actos concluyentes de pago de intereses durante varios afios efectuados por
el deudor y aceptados por el acreedor implican el pacto expreso [quiere decirse inequivoco,
indudable] de pago de intereses; en cuanto de esos actos se dedujo la voluntad del intere-
sado aceptada por su contraparte, ya que ha de entenderse que hay voluntad expresa no sélo
cuando se habla o se escribe, sino también en hipétesis en que se realizan actos dirigidos a
un fin y que, en el caso debatido, ningiin otro sentido pueden tener que el de aceptar el pago
de intereses [la obligacién de pagarlos]».
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Desde que se acepta —con la mayoria de nuestra doctrina y con
la jurisprudencia— que la obligacién de pagar intereses compensa-
torios, en el contrato de mutuo, puede nacer, también, de un
acuerdo ticito, pero inequivoco, entre sus partes; y dado que el
pago reiterado, por el mutuatario, de intereses compensatorios, y la
recepcién conforme, por el mutuante, de dichos pagos, es una de
las mas ortodoxas vias —reconocida, como tal, abiertamente en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo "~ para deducir la existencia,
entre prestatario y prestamista, de un acuerdo ticito de pagar inte-
reses; desde que, como digo, sucede una y otra cosa, se hace pre-
cisa, inmediatamente, la siguiente aclaracién, fundamental para no
confundir los respectivos 4mbitos de aplicacién y los correspon-
dientes efectos, del articulo 1755 CC, por un lado, y del articu-
lo 1756 CC, por otro.

Ciertisimo que del pago reiterado de intereses compensatorios,
hecho por el mutuatario y aceptado por el mutuante, se puede infe-
rir un pacto tacito (pero inequivoco), entre ellos, de pagar intereses
compensatorios del capital prestado. Pero, rambién es cierto que,
desde que existe un pacto ticito de pagar intereses, y, por eso
mismo, obligacion (contractual) de pagarlos, y de pagarlos, asi-
mismo, en el futuro: durante toda la vigencia del contrato de mutuo
(hasta la completa restituciéon al mutuante del capital prestado),
estamos en el ambito de aplicacién del articulo 1755 CC, y no en
el del articulo 1756 CC —que presupone, en cambio, un contrato de
mutuo gratuito, la ausencia de todo pacto de intereses compensa-
torios, y, consecuentemente, al no estar, en tales circunstancias,
obligado a pagarlos, el cardcter indebido de los intereses compen-
satorios pagados en dichas circunstancias por €l mutuatario sol-
vens; mientras que el efecto que esta otra norma seiiala, de
concurrir todos sus requisitos, se refiere dnicamente a la irrepetibi-
lidad/legitima retencién (y no imputabilidad al principal) de los
intereses compensatorios ya pagados en las repetidas circunstan-
cias, pero, en absoluto, implica obligacién de seguir pagando inte-
reses compensatorios en el futuro, hasta el momento de la extincién
del contrato de mutuo—.

Por otra parte, debe observarse que el articulo 1756 CC (preci-
samente, porque estd pensado para un supuesto distinto al del ar-
ticulo 1755 CC), no exige, en modo alguno, un pago reiterado de
intereses por el mutuatario: es norma perfectamente aplicable a un
pago de intereses compensatorios (indebidos) hecho de forma ais-
lada, no repetitiva.

'Y Véanse las sentencias TS citadas y transcritas en la nota anterior.
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Si el articulo 1755 CC ofrece algin apoyo, meramente literal,
para entender —en forma que, por todo lo dicho, aqui, con la doc-
trina mayoritaria, se rechaza— que la obligacién contractual,
impuesta al mutuatario, de pagar intereses compensatorios, exige
un pacto expreso en tal sentido (no bastando el acuerdo ticito); lo
que, desde luego, nunca podré pretenderse, con tal base normativa,
es imponer al pacto de intereses en el mutuo una forma determi-
nada.

En cambio, en los antecedentes histdricos inmediatos, legislati-
vos y prelegislativos, del articulo 1755 CC, si existi6 la imposicion
al pacto de intereses compensatorios, en el contrato de mutuo, de
un preciso requisito de forma: la escritura, y, ademds, como condi-
cionante de la validez de tal pacto.

En concreto, asi lo hacia el articulo 1649 del Proyecto de
Cédigo civil de 1851 .

Y, sucesivamente, ya como Derecho vigente, en el 4mbito civil,
hasta la entrada en vigor del Cédigo civil, siguié el mismo criterio
formalista la ley de 14 de marzo de 1856'¢. Que en su articulo 1 supri-
mia los limites legales (topes maximos) a la fijacién convencional de
la tasa de interés compensatorio en el contrato de mutuo —norma his-
térica, ésta, que pasé al vigente Cédigo de Comercio: art. 315-I-. Y
en su articulo 2 exigia, so pena de nulidad, que el pacto de intereses
compensatorios en el contrato de mutuo constase por escrito —norma
histérica, esta otra, que asi como no pasé al vigente Cédigo civil, si
lo hizo, en cambio (conservando, por tanto, su aplicabilidad para el
mutuo mercantil), al vigente Cédigo de comercio: art. 314—,

Diversamente, el articulo 1755 CC, por lo que se refiere al régi-
men juridico vigente del contrato civil de mutuo:

i) Se limita a exigir que la voluntad contractual de imponer, al
mutuatario, la obligacién de pagar intereses compensatorios conste
«expresamente», lo que, se interprete como se interprete, nunca
puede hacerse equivalente a la imposicién legal al pacto de intere-
ses de una forma determinada —en particular, de la escritura—; sino
que es perfectamente compatible con el principio general —aplica-
ble, como regla, salvo derogacién expresa y excepcional, a todo

'5 " Art. 1649 Proy. CC de 1851: «Las partes pueden pactar el pago de un interés en el

simple préstamo; pero no serd vélido este pacto si no consta por escrito». (Cuyo texto, lo
tomo de Garcia Goyena, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol,
Zaragoza, 1974 [reimp. de la ed. de Madrid, 1852].)

® Noticias suficientes sobre dicha ley, pueden encontrarse, p. €j., en: MANRESA, op.
cit., sub art. 1755, p. 855; MARIN, Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 121; Fer-
NANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., pp. 287-288; PRrATs, op. cit., p. 134.
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acuerdo contractual— de 1a libertad de forma del contrato (arts. 1258
y 1278 CC), no derogado (para el contrato de mutuo y para el pacto
de intereses compensatorios a €l afiadido) por dicha exigencia legal
del articulo 1755 CC.

En concreto, si se piensa, como aqui se hace, con la doctrina
mayoritaria, que el articulo 1755 CC sélo impone el caricter claro,
inequivoco, indudable de la voluntad contractual de que se habla,
se materialice ésta en un pacto de intereses expreso, 0 en uno ticito;
entonces, es evidente que tanto el pacto (inequivoco) expreso
—directa, abiertamente encaminado a imponer al mutuatario la obli-
gacién contractual de pagar intereses compensatorios— puede acor-
darse en forma libre, verbal o escrita, no existiendo en el articu-
lo 1755 CC ningun limite legal al respecto'’; como que, a efectos
de inferir la existencia de un (inequivoco) pacto tdcito de intereses
—revelado indirecta, reflejamente por hechos o circunstancias que
no tenfan, en la voluntad de las partes del contrato, directamente
esa finalidad—, servira todo hecho o circunstancia, cualquiera que
sea su naturaleza —una o varias cldusulas, pactadas verbalmente o
por escrito, de las que se integran en el contrato de mutuo; la con-
ducta de las dos partes posterior a la celebracién del mismo—, que
permita, de modo indudable, hacer tal inferencia.

Pero, incluso, si —con la doctrina minoritaria— se toma a la letra
la exigencia legal del articulo 1755 CC, pensando que éste impone,
verdaderamente, un pacto de intereses expreso, no siendo suficiente
uno ticito; entonces, sigue siendo verdad que el intérprete no puede
ir més alld de la exigencia legal asi entendida, y que el pacto
expreso de intereses, lo mismo puede ser verbal que escrito '* —por-
que, digo yo, aun entendido de esa forma literal/rigorista, el ar-
ticulo 1755 CC sigue sin derogar, mas alla de su precisa exigencia,
el principio general de la libertad de forma de todo acuerdo con-
tractual: sélo que asf entendido, esa libertad lo es, ahora, para esco-
ger (las partes del mismo) una u otra forma en que manifestar el
acuerdo expreso de pagar intereses—.

ii) Ademads de lo anterior (y para confirmarlo), debe tenerse
en cuenta que la existencia de los indicados precedentes histéri-
cos —art. 1649 Proy. de CC de 1851; art. 2 Ley 14 marzo 1856-

' A favor de la compatibilidad de la exigencia legal del articulo 1755 CC con la

libertad de forma del pacto de intereses en el mutuo; y a favor, en concreto, de la admisibi-
lidad de un pacto verbal, vid., p. €j., DIEz-P1CAZO/GULLON, Sistema, 11, cit., p. 401; DE
ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op.
cit., Pp- 291y 295.

" En este sentido, MANRESA, op. cit., sub art.1755, p. 856; PRaTs, op. cit., p. 151;
MARIN Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218 [pero vid. retro, nota 10, sobre el cambio de opi-
nién de este ltimo autor].



1554 Francisco Jordano Fraga

brinda un contundente argumento histérico a contrario": revela
que, en el momento de la codificacion, a pesar de los mismos,
el legislador civil, deliberadamente, quiso apartarse del criterio
formalista consagrado por ellos, optando, en cambio, por la liber-
tad de forma del pacto de intereses —su no sujecién a una forma-
lidad determinada impuesta por la ley, y, en particular, a la de la
escritura—.

En resumen, ex articulo 1755 CC el pacto, entre mutuante y
mutuatario, de pagar intereses compensatorios en el contrato de
mutuo debe ser claro/inequivoco, y mientras lo sea, no importa si
perfeccionado técita o expresamente, ni tampoco la forma en que se
haya manifestado (pues el articulo 1755 CC no deroga, insisto, en
su preciso dmbito de aplicacién, al principio general de la libertad
de forma contractual ex arts. 1258 y 1278 CC).

Ahora bien, el pacto de intereses, de existir, debe ser probado
en orden a reclamar los intereses conforme a él debidos —ya se ha
dicho que ello constituye carga probatoria del prestamista recla-
mante—; y es obvio que a estos otros efectos —de la prueba del
pacto—2 no es lo mismo —existe una mayor o menor dificultad pro-
batoria en los distintos casos— que dicho pacto conste en una u otra
forma (serd, naturalmente, mucho mas f4cil probar el pacto hecho
por escrito, que el meramente verbal, p. €j.).

Finalmente, si bien es verdad que el articulo 1280 CC, ultimo
pérrafo, exige la escritura para todos los contratos en que el valor
de las prestaciones de sus partes supere la cuantia (hoy devenida
insignificante) que sefiala el propio precepto, dicha exigencia
legal de forma, para el contrato (civil) de mutuo? —como para
todos los demds contratos, la gran mayoria, en que una disposi-
cion legal, especifica y excepcional, no haya convertido a la escri-
tura en requisito constitutivo de validez de los mismos—, debe
entenderse ad utilitatem: no condicionante de la validez del
acuerdo contractual reflejado en forma distinta (p. ej., verbal-
mente). Y, por eso mismo, para el mutuo (y todos los demds con-
tratos no formales), estamos, a efectos de la escritura legalmente
exigida por el articulo 1280 CC in fine, en el ambito de aplicacioén
del articulo 1279 CC: perfeccionado el acuerdo en cualquier
forma (y, naturalmente, probada suficientemente su existencia),

' Vid., asi, MANRESA, op. cit., sub art. 1755, p. 856; MARIN, Scaevola cit., sub

art. 1755, p. 218; FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., p. 295.
Comp. FERNANDEZ- ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, 0p. cit., p. 291; MARIN, Scaevola
cit., sub art. 1755, p. 218; DERRIDA, voz cit., nim. 17.
2 Cfr. FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, 0p. cit., P. 295; MANRESA, op. cit., sub
art. 1755, p. 856.
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cualquiera de sus partes puede, sucesivamente, compeler a la otra
a cumplir la formalidad legalmente exigida —pero con un fin dis-
tinto del de condicionar la validez del acuerdo- e inicialmente
omitida.

c¢) Por lo que respecta al contrato de mutuo mercantil —el que
lo sea ex art. 311 Ccom.—, la vigencia, respecto de él, del articu-
lo 314 Ccom. significa* que, también €l —lo que no deja de ser cho-
cante, tratindose, precisamente, de un contrato de naturaleza mer-
cantil—, es contrato naturalmente gratuito/presumido legalmente
gratuito salvo pacto en contrario. Pero, en este caso, la onerosidad
del contrato/obligacién de pagar intereses compensatorios a cargo
del mutuatario, por exigencia legal especifica de esa misma norma
mercantil (art. 314 Ccom.) —exigencia formalista heredada, como
sabemos, del articulo 2 de 1a Ley 14 marzo 1856—, ha de ser pac-
tada, por mutuante y mutuatario, con sujecién a una precisa forma-
lidad: por escrito.

Consecuentemente, en el mutuo mercantil el prestatario sélo
estd obligado a pagar intereses compensatorios cuando asi se
acuerda por escrito, no estandolo en caso contrario.

Es, pues, perfectamente posible, por sorprendente que parezca
—basta, como digo, que no exista un pacto escrito que imponga al
mutuatario la obligacién de pagar intereses compensatorios—, un
contrato mercantil de mutuo de cardcter gratuito —lo que deter-
mina, como se verd después, que a €l también le sea aplicable
el articulo 1756 CC-. Posibilidad legal, desde luego, que no
se corresponde con la realidad practica del trafico mercantil, en
la que es (casi) completamente desconocido: en ella se pactan
(casi) siempre los intereses, y se pactan, como pide la ley, por
escrito.

d) Sien el contrato civil de mutuo se pacta (inequivocamente
ex art. 1755 CC) la obligacién de pagar intereses compensatorios,
pero no la cuantia de éstos (la tasa o tipo de interés a aplicar al capi-
tal prestado), entonces, el mutuatario estd obligado a pagar intere-
ses y a hacerlo en la medida que resulte de la aplicacién de la tasa o
tipo legal de interés®.

Asi resulta del articulo 2 de la Ley 24/1984 de 29 junio: el inte-
rés legal es el aplicable a todo supuesto, también contractual, en

2 Cfr. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); Lacruz, Elementos, 11,
vol. 2.° cit., p. 177; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, pp. 213 y 218-219; MARIN, Comen-
tarios Albaladejo cit., sub art. 1755, pp. 111y 122,

2 Asi, también, BLASCO, op. cit., p. 792; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1755, p. 1628,
infra II).
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que exista obligacion de pagar intereses y no esté fijada la cuantia
de su tasa o tipo.

Por la misma razén, si en el mutuo mercantil se pacta por
escrito la obligacién de pagar intereses, pero no se fija su tasa, el
mutuatario debera el interés legal.

e) Enel Derecho civil francés vigente la situacion es bastante
semejante a la descrita para el espafiol.

Ex articulo 1905 CC fr.%, en el contrato de mutuo los intereses
compensatorios sélo son debidos, por el mutuatario, cuando existe
pacto al respecto. Aunque la indicada norma francesa no exige nin-
guna condicién especial para la voluntad contractual (de mutuante
y mutuatario) encaminada a obtener el efecto de que se habla, la
opinién mds corriente entre los autores franceses®, es la de que ha
de ser expresa, pero, siéndolo, es, en cambio, irrelevante la forma
en que se haya manifestado: verbalmente o por escrito. Hay, ade-
mas, quien entiende * que es suficiente una voluntad contractual
clara, inequivoca, y, por tanto, en esas condiciones, admite, tam-
bién, un pacto tdcito de pagar intereses compensatorios.

El Cédigo civil francés contiene, asimismo, la norma peculiar
del articulo 1907-I1%, que exige que la tasa convencional del inte-
rés compensatorio, en el contrato de mutuo, se fije siempre por
escrito.

La doctrina francesa distingue, adecuadamente, 1) entre las
condiciones exigidas por la ley para que, en el contrato de mutuo,
surja (a cargo del mutuatario) la obligacion contractual de pagar
intereses compensatorios —reguladas en el articulo 1905 CC fr.—:
segun los mds, un pacto expreso de intereses, segin alguno, basta
un pacto inequivoco, claro de intereses; y 2) los requisitos exigidos
por el Codigo para que, existiendo, conforme a lo anterior [sub 1)],
obligacién de pagar intereses compensatorios por el mutuatario, la
cuantia de la misma se regule por la tasa o tipo de interés acordado
por las partes del contrato de mutuo —esto es lo que disciplina el
articulo 1907-11 CC fr.—.

Y sobre la base de esa distincién, se llega a la 16gica conclusion®,
que alli donde el mutuatario esté obligado contractualmente a pagar

% Vid. retro, nota 6.

¥ Vid., P- €j., AUBRAY/RAU, Cours de droit civil frangais, V1, Paris, 1920 (5.* ed., rev.
por Bartin), pardgrafo 396, p. 104 y nota 1; DERRIDA, voz cit., nims. 13, 14 y 17; HUET, op.
cit., p. 891 (nim. 22530).

% LAURENT, Principes de droit civil, XX V1, Bruxelles-Paris, 1893 (5.* ed.), niim. 514,
pp. 533-534.

27 Art. 1907-11 CC fr.: «Le taux de I’intérét conventionnel doit &tre fixé par écrit».

% Vid. Huer, op. cit., pp. 891, 892 y 893, nota 131 (en este dltimo lugar, cita de juris-
prudencia francesa que aplicé el interés legal, porque habiéndose pactado por las partes del
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intereses compensatorios (porque asi se pactd expresamente, por-
que asi se pact6 inequivocamente), pero no se haya fijado por
escrito la tasa o tipo de interés convencional que regule la cuantia
de esa obligacién, el mutuatario deberd intereses y los deberé con-
forme a la tasa del interés legal —porque la obligacién de pagar inte-
reses ha surgido ex art. 1905 CC fr., pero no se cumplen las
condiciones exigidas en el articulo 1907-II CC fr. para la aplicabili-
dad de una tasa de interés convencional, condiciones que no afec-
tan a la tasa de interés legal—.

f) El ya examinado criterio legal vigente —presuncion iuris tan-
tum de la gratuidad del contrato de mutuo; no presuncién de su onero-
sidad— estd manifiestamente en contra de la realidad del trifico, donde,
como ya se ha dicho, pricticamente todos los contratos de mutuo que
se celebran tienen caricter oneroso —en virtud, desde luego, del pacto
que establece, bien inequivocamente (mutuo civil), bien por escrito
(mutuo mercantil), la obligacién de pagar intereses compensatorios a
cargo del mutuatario—. Es decir, ese criterio legal —de gratuidad suple-
toria para todo contrato de mutuo que no contenga pacto (inequivoco
0 por escrito) de pagar intereses—, no ha impedido la completa margi-
nalidad préctica del contrato de mutuo gratuito. Las concepciones
actuales del trifico se imponen, contra la presuncidn legal de gratui-
dad, por la via del frecuentisimo, normal pacto de intereses.

Ante ese violento choque entre el criterio legal vigente y las
concepciones actuales del trifico —especialmente violento por lo
que respecta al contrato de mutuo mercantil-, no son infrecuentes
las criticas doctrinales *, tildando (con mucha razén) a la ley
vigente (civil y mercantil), en este punto, de anacrénica, alejada de
la realidad presente.

Ese régimen legal de los intereses compensatorios en el con-
trato de mutuo, vigente pero anacrénico, es, ciertamente, una ver-
dadera reliquia del pasado, y, como tal, tiene una justificacién
exclusivamente histérica.

En concreto, dicho régimen es la resultante de un doble influjo
histérico*:

i) Por un lado, la gratuidad del contrato de mutuo en el Dere-
cho romano. Como contrato real, cuya eficacia obligacional deri-

contrato de mutuo que se pagarfan intereses compensatorios, no se lleg6 a precisar, por
escrito, qué tipo de interés se aplicarfa); DERRIDA, voz cit., nims. 17 y 144.

Cfr.,, p. €j., DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); Lacruz, Elemen-
tos, 11, 2.°, cit., p. 177; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 213; MaRIN, Comentarios
Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 111.

¥ Vid., también asf, HUET, op. cit., p. 814 (nim. 22108).
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vaba de la datio rei, de la entrega del capital prestado sélo nacia (a
favor del mutuante) accién (condictio) para reclamar el tantumdem
de lo entregado —o, lo que es lo mismo, a cargo del mutuatario sélo
nacia una obligacién restitutoria con ese mismo contenido—; si el
mutuante, adema4s, queria obtener del mutuatario intereses compen-
satorios, era necesaria la realizacion de una separada stipulatio a tal
fin —contrato formal como distinto fundamento de esta otra obliga-
cién que se imponia al mutuatario, y de la correlativa accién (esti-
pulatoria) que permitia al mutuante exigir su cumplimiento— [vid.
infra, 1I1. A1)].

ii) Y, por otro, la multisecularmente persistente reprobacién
candnica del préstamo a interés (que también dejé su huella en el
Derecho civil, bien prohibiendo en absoluto el interés, bien restrin-
giendo —en cuanto al an y/o en cuanto al quantum-— las condiciones
de su percepcion).

De lege ferenda seria, desde luego, mucho mds razonable,
acorde con las circunstancias actuales del trafico, un sistema con-
trario al ahora vigente en nuestros C6digos (civil y mercantil): pre-
sumir legalmente oneroso el contrato de mutuo —a falta de fijacion
convencional de la tasa de interés, aplicando ¢l interés legal—, y
limitar el mutuo gratuito a los dnicos (y raros) supuestos en que
inequivocamente (ticita o expresamente) se pacte asi.

Sistema, este auspiciado, en el cual —porque el art. 1756 CC es
una (ciertamente, raquitica, insuficiente) «compensacién» legal del
cardcter gratuito (presumido por la ley) del mutuo que lo sea— el
articulo 1756 CC (pieza coherente del anacrénico sistema vigente,
vinculado esencial, no episédicamente a €l) careceria, ya, de sen-
tido: el pago, por el mutuatario, de intereses compensatorios inde-
bidos —en el préstamo pactado inequivocamente como gratuito—
deberia siempre conducir a la posibilidad de repetir el pago (o de
imputar lo pagado al principal pendiente de restitucion).

Pero este sistema imaginado, mas acorde a las exigencias del
trafico actual, no es el vigente en Espaiia, y el articulo 1756 CC
debe ser explicado, y s6lo puede explicarse como pieza coherente
del (anacrénico) sistema vigente —segtin se verd después, el articu-
lo 1756 CC sélo se refiere al contrato de mutuo gratuito (sin obliga-
cién, a cargo del mutuatario, de pagar intereses compensatorios), €s
decir, la que para el Cédigo civil es la situacién presumida, a falta
de pacto inequivoco contrario; y el sentido del articulo 1756 CC es
ofrecer la ley una minima, raquitica (dependiente, por entero, de la
voluntad unilateral del mutuatario) posibilidad de compensacién
econdémica al mutuante, a pesar de ese cardcter gratuito del con-
trato de mutuo (a pesar de no estar obligado el mutuatario a pagar
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intereses compensatorios, y, consiguientemente, de no poder recla-
marselos su mutuante)—.

El criterio ahora auspiciado como deseable para el futuro en
Espaiia, ya es, en cambio, Derecho vigente, por ejemplo, en Italia
(arts. 1815-1'y 1284 C. civ. it.)* —por ello, no precisamente por
casualidad, el vigente Cédigo de 1942 derogd, sin incorporar a su
texto una norma similar, el precepto del Cédigo civil italiano de
1865 equivalente de nuestro articulo 1756 CC: art. 1830%—; y en
Portugal (arts. 1145 y 559 CC port.)*.

III. EL ARTICULO 1756 CC

A) Gestacion historica de la norma

A.1) Antecedentes remotos

Los aspectos del régimen juridico del contrato de mutuo en el
Derecho romano que, de alguna manera, han influido en la gesta-
cién histérica del vigente articulo 1756 CC, pueden resumirse del
modo que sigue:

1) En el Derecho romano* el mutuo se concibe como con-
trato real: la entrega (datio rei), en este caso, entrega, en concepto
de mutuo (mutui causa), del capital prestado, es el fundamento de

3t Art. 1815-1 C. civ. it.: «Salvo diversa volonti delle parti, il mutuatario deve corris-

pondere gli interessi al mutuante. Per la determinazione degli interessi si osservano le dis-
posizioni dell “art. 1284» (la remisién es al interés legal, aplicable cuando no se haya fijado
el convencional y tampoco se haya pactado la gratuidad del contrato de mutuo].

2 Art. 1830 C. civ. it. de 1865: «Il mutuatario che ha pagato interessi non convenuti
o eccedenti la misura convenuta, non pud ripeterli né imputarli al capitale».

3 Art. 1145 CC port.; «1. As partes poden convencionar o pagamento de juros como
retribuigio do muituo; este presume-se oneroso em caso de divida.

»2. Ainda que o miituo ndo verse sobre dinheiro, observar-se-4, relativamente a
juros, o disposto no artigo 559 e, havendo mora do mutudrio, o disposto no artigo 806» [la
remisién al articulo 559, es al interés legal, aplicable cuando no se haya fijado el conven-
cional y tampoco se haya pactado la gratuidad del contrato de mutuo}].

Las ideas elementales que expongo a continuacién en el texto, las he tomado de
las siguientes obras generales sobre el Derecho romano: BONFANTE, Instituciones de Dere-
cho romano, Madrid, 1979 (5.* ed. espaiiola, trad. de la 8.° ed. italiana, por Bacci/Larrosa),
pp- 436, 442 y 480; KASER, Derecho romano privado, Madrid, 1982 (trad. de la 5.* ed. ale-
mana, por Santa-Cruz Teijeiro), pp. 161 y 181; D’0Rs, Derecho privado romano, Pam-
plona, 1983 (5.* ed.), paragrafo 391, pp. 456-457; ARANGIO-RuUIZ, Istituzioni di diritto
romano, Napoli, 1983 (14." ed., reimp.), p. 305; JORS/KUNKEL, Derecho privado romano,
Barcelona, 1937 (trad. de la 2. ed. alemana, por L. Prieto Castro), p. 260; SCHULZ, Derecho
romano cldsico, Barcelona, 1960 (trad. por Santa-Cruz Teijeiro) paragrafo 878, p. 488.

Cfr., también, HUET, op. cit., p.892, nota 127.
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la eficacia obligacional de dicho contrato. Y de tal entrega unica-
mente nace para el mutuatario la obligacién de restituir el tantum-
dem de lo recibido. Correlativamente, de esa misma datio rei sélo
nacia, en favor del mutuante, accién (condictio) para reclamar el
tantumdem (dinerario o el equivalente pecuniario de la cantidad
prestada de un género distinto del dinero) de 1o prestado. Por tanto,
con la accién propia del contrato de mutuo (condictio) nunca podia
pretenderse, por el mutuante, el pago, a cargo del mutuatario, de
una cantidad de dinero mayor a la prestada (o al valor pecuniario
del tantumdem no dinerario de lo prestado).

Para obtener el mutuante intereses del capital prestado, como
remuneracion del préstamo, era preciso que la entrega en concepto
de mutuo fuera acompaiiada de una especifica estipulacion formal
(stipulatio) de intereses (usurae). En tal caso, el mutuante podia
ejercitar, como acreedor, contra su deudor (el mutuatario) incum-
plidor, simultidneamente dos acciones, cada una de ellas con dis-
tinto fundamento y contenido: la condictio por el tantumdem del
capital prestado (sors) —obligacién de devolverlo (para el mutuata-
rio)/accién para reclamarlo (en favor del mutuante) nacida re: de la
datio rei—; y la accion estipulatoria (actio ex stipulatu) por los inte-
reses (usurae) formalmente convenidos —obligacién accesoria de
pagarlos (para el mutuatario)/accién para reclamarlos (en favor del
mutuante) nacida verbis: del contrato formal verbal (stipulatio)—.

La razén por la cual el contrato de mutuo exige, para crear esa
obligacidn accesoria, en el mutuatario, de pagar intereses compen-
satorios y permitir su exigibilidad al mutuante, precisamente la esti-
pulacién formal (stipulatio) de intereses, no bastando un pacto o
acuerdo aformal (nudum pactum, pactum conventum), radica [vid.
mds adelante, infra 2)] en su condicién de contrato de Derecho
estricto (ius strictum) —o, mejor, por tener ese carcter, de Dere-
cho estricto, la accién (condictio) de él derivada—.

EnD. 19, 5, 24%, a propésito de un simple pacto aformal de
intereses, muy complejo, anejo a un contrato de mutuo, se recuerda
la doctrina de que en tal contrato sélo se deben intereses si media
stipulatio formal a ese fin.

3 D’Ors y otros, El Digesto de Justiniano, 1, Pamplona, 1968, y alli, D. 19, §, 24:
«Ticio dio a Sempronio treinta mil sestercios y pacté con €l [mero pacto aformal] que con
el interés de esta cantidad pagase Sempronio un tributo que Ticio debfa, computados los
intereses al seis por ciento; y lo que hubiese pagado de menos por los tributos respecto a la
cantidad de los intereses, se lo restituyera a Tic1o; lo que hubiese pagado de mis lo descon-
tase del capital; y si la suma de los tributos excediese del capital e intereses, Ticio diera a
Sempronio aquello en que excediese. No se interpuso estipulacion acerca de esto. Ticio
preguntaba con qué accién podria conseguir lo que Sempronio hubiese retenido de més por
intereses respecto al importe de los tributos pagados. Respondi6 < Juliano > que los intere-
ses de una cantidad dada en crédito no se deben, si no son objeto de una estipulacién...».
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En cambio, en los contratos que dan lugar a acciones de buena
fe (bonae fidei iudicia), para establecer la obligacién accesoria de
pagar intereses compensatorios, es suficiente un pacto no formal
(nudum pactum) en tal sentido.

Solamente en algunos pocos casos, muy excepcionales, se reco-
nocio6 la exigibilidad de la obligacién de pagar intereses compensa-
torios, en el contrato de mutuo, a pesar de haberse establecido en
virtud de un mero pacto aformal. Por ejemplo, en los mutuos reali-
zados por el Fisco o por las ciudades —en cuyo caso, es evidente
que la justificacién de la excepcidn residia en el trato de favor hacia
estos que hoy llamarfamos entes de Derecho publico—.

No se piense que ante esta situacion y por efecto de la misma, la
estipulaciéon formal de intereses era cosa rara o infrecuente en el
Derecho romano; al contrario, era frecuentisima. Tan frecuente,
que llegé a hacerse normal * que el contrato de mutuo quedara for-
malizado en una stipulatio inica, que comprendia, a la vez, las obli-
gaciones (del mutuatario) de devolucién del tantumdem del capital
prestado (sors) y del pago de los intereses compensatorios conveni-
dos (usurae).

2) Para el Derecho romano es un mero o simple pacto (pac-
tum, nudum pactum, pactum conventum) todo acuerdo o conven-
cién carente de fuerza obligatoria —de accién para exigir lo
pactado—, por no haberse respetado los esquemas formales que tal
Derecho reconocia para obligarse —p. €j., stipulatio—, ni, tampoco,
descansar en una de aquellas causas que no tienen necesidad de la
forma para dar vida a una obligacién exigible —p. ej., la entrega de
una cosa, en un contrato real-. Son, pues, convenciones que no son
contratos reconocidos por el Derecho civil: ni formales (verbales o
literales), ni reales, ni consensuales.

El Pretor, en una cldusula del Edicto Perpetuo que reproduce
D. 2, 14,7, 77, prometia amparar los meros pactos («pacta con-
venta servabo»), siempre que no fuesen contrarios, directa o indi-
rectamente, a ninguna norma del ordenamiento.

Con tales condiciones, la intervencién protectora del Pretor no
consistia en otorgar €l la accién que el Derecho negaba al simple
pacto; sino en conceder una excepcién (exceptio pacti conventi) al
sujeto demandado, cuando alguien intentaba contra €1, en base a
una relacién (derecho/accion) establecida/reconocida legalmente,

36
37

Vid. ARANGIO-RuIZ, 0p. cit., p. 305; D’ORS, op. cit., pargrafo 391, p. 457.

D. 2, 14,7, 7 (en la traduccién de D’ORs y otros, op. cit., I): «Dice el Pretor:
“Mantendré los pactos convenidos que se hayan hecho sin dolo, sin infringir las leyes, ple-
biscitos, senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores, y que no sean en fraude
de cualquiera de los mismos™».
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la obtencién de un resultado en contravencién de lo pactado entre
ambos. Esta excepcidén puede considerarse como el efecto comiin o
general de todo pactum conventum y, como tal, es aplicable tanto a
las acciones de Derecho estricto (iudicia stricti iuris) —y tienen esta
consideracién todas las acciones que no son de buena fe; en parti-
cular, las propias de las obligaciones unilaterales (no reciprocas),
como es ¢l caso de la condictio derivada del contrato de mutuo—,
como a las de buena fe (iudicia bonae fidei).

Mediante la indicada excepcion, oponiéndola a la reclamacién
del actor, sin discutir el derecho/accién de éste (perfectamente
legales, como queda dicho), se le contraponia la iniquidad de su
ejercicio contra el demandado, al no hacerse fe a lo acordado con
éste, y ello era suficiente para que el demandado obtuviese la abso-
lucién de la reclamacion judicial hecha en tales condiciones.

La interposicién de la autoridad del Pretor no da, pues, al
nudum pactum un efecto positivo —sigue sin existir accién para
reclamar el cumplimiento de lo pactado—; pero si negativo —opo-
niendo la exceptio pacti concedida, cada una de las partes del pacto
puede enervar reclamaciones judiciales de su contraparte que vui-
neren el contenido del mismo—*.

En el émbito de los iudicia bonae fidei —que aqui no interesa,
pues ya queda dicho que el contrato de mutuo, o, mejor, la accién
de él nacida (condictio), tenia la consideracion de stricti iuris—, los
nuda pacta 0 pacta conventa tenian una mayor relevancia, que
podia llegar, incluso (en condiciones que los romanistas discuten),
a que pudiese exigirse el cumplimiento de lo pactado con la misma
accion derivada del contrato al que el pacto en cuestién se adjun-
tase*.

3) Sien el contrato de mutuo se establecia por mero pacto
(nudum pactum, pactum conventum), y no con la forma de la stipu-
latio, el pago de intereses compensatorios a cargo del mutuatario,
entonces sucedian dos cosas “:

i) Por un lado, era indiscutible que de tal simple pacto rno
nacia accién, a favor del mutuante, para reclamar/exigir los inte-

% Sobre la eficacia general o comiin del pactum conventum, en los mismos términos

resumidos en el texto, vid., p. €., BONFANTE, op. cit., nota 1, p. 435, y pp. 515-516; ARAN-
Gl0-Ru1Z, op. cit., p. 354; D’ORS, op. cit., pardgrafo 98, p. 144; JORS/KUNKEL, op. cit.,
p. 271; ScHuULZ, op. cit., p. 450. Cfr., también, PRATS, op. cit., pp. 139-140.

¥ Vid. D'ORs, op. cit., pardgrafo 98, p. 144, y pardgrafo 454, p. 518; KASER, op. cit.,
p. 155; JORS/KUNKEL, op. cit., pp. 271 y 283; SCHULZ, op. cit., p. 450; BONFANTE, op. cit.,
pp. 435 y 516; ARANGIO-Ru1Z, op. cit., pp. 354-355.

® “Vid. KASER, op. cit., p. 161; D’Ors, op. cit., pardgrafo 391, p. 456 y nota 2; ARAN-
G10-Ruiz, op. cit., p. 354; ScHULZ, op. cit., p. 450; PRrATS, op. cit., pp. 142-143; HUET, op.
cit., p. 892.
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reses asi convenidos —ni, por tanto, tampoco nacia de €l obliga-
cién, a cargo del mutuatario, de pagarlos—. Pues ese efecto, como
ya queda dicho, requeria que el acuerdo de pagar intereses com-
pensatorios se estableciera, en el contrato de mutuo, con la forma
de la stipulatio.

Esto se ve claramente en el siguiente texto de las Sentencias
de Paulo (Libro II, Titulo XIV [De usuris: De los intereses],
nimero 1 =2. 14. 1)*';

«8i pactum nudum de praestandis usuris interpositum sit, nullius
est momenti; ex nudo enim pacto inter cives Romanos actio non
nascitur».

(«Si se establece un mero pacto de pagar intereses, carece de efica-
cia; pues, entre ciudadanos romanos, de un simple pacto no nace
accién».)

Y aclara la interpretatio —glosa o comentario, sobre el texto de
las Sentencias de Paulo, elaborado en la segunda mitad del siglo V -
de esa misma sentencia transcrita:

«Pactum nudum dicitur, si cautio creditori a debitore, in qua cente-
simam soluturum promisit, sine stipulatione fiat. Et ideo usurae ex
nuda cautione creditore penitus non debentur».

(«Hay mero pacto, cuando el deudor promete pagar al acreedor
interés al 1% mensual [12 % anual] sin la forma de la stipulatio. Y,
por esto, los intereses prometidos al acreedor no formalmente no se
deben en absoluto».)

Por tanto, en el Derecho romano y para el contrato de mutuo,
los intereses compensatorios meramente pactados son juridica-
mente indebidos (carentes de accidn para ser exigidos), mientras
que los formalmente estipulados son los tinicos debidos (provistos
de accidn para su reclamacién).

ii) Pero, por otro lado, esos mismos intereses meramente pac-
tados, convenidos sin sujetarse a la forma de la stipulatio —que,
como tales, el mutuatario no estd obligado a pagar y que el
mutuante carece de accidn para reclamar—, si (pese a no deberlos, a
no poderle ser exigidos/reclamados) son voluntariamente (en cum-
plimiento voluntario de algo que no se puede exigir) pagados por el
mutuatario, entonces, éste ni puede repetir su pago, ni, tampoco,
imputar lo pagado al principal (al pago de la obligacién restitutoria

4" Tomo el texto latino de la citada sentencia y de su inferpretatio, de FOSATTI VAN-

ZETTI, Pauli Sententiae. Testo e interpretatio, Padova, 1995.
2 Vid. FOSATTI VANZETTI, 0p. cit., pp- XV-XVL
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que afecta a la cantidad prestada o a la parte de la misma que esté
pendiente de restitucidn).

Ello se ve particularmente claro en una constitucién imperial
(de los emperadores Septimio Severo y Antonino Caracala) reco-
gida en el Codex, Libro IV, Titulo XXXII [De usuris: De los intere-
ses], mimero 3 (C. 4, 32, 3)*:

«Quamvis usurae fenebris pecuniae citra vinculum stipulationis
peti non possunt, tamen ex pacti conventione solutae necque ut
indebitae repetuntur, neque in sortem accepto ferendae sunt».
(«Aunque sin el vinculo de la estipulacién [stipulatio formal] no se
pueden pedir [exigir/reclamar] intereses del dinero prestado, sin
embargo, los pagados en virtud de convencion de un [simple] pacto
ni se repiten como indebidos, ni han de ser aplicados para pago del
capital».)

Otros textos romanos —p. €j., en el Digesto, D. 12, 6, 26, pr.*;
D. 46, 3, 5,2%; y D. 46, 3, 102, 1“- confirman este mismo crite-
rio de la irrepetibilidad de los intereses indebidos voluntaria-
mente pagados por el mutuatario [aunque el primero y el dltimo
de estos otros textos hablan, sin mdés, de intereses indebidos,
todos los demds textos citados —y la situacién del Derecho
romano que los explica— sirven para circunscribirlos, también, al
supuesto de intereses meramente pactados sin sujecién a la
forma de la stipulatio: precisamente por ello indebidos (despro-
vistos de accién para ser exigidos), y precisamente por ello sus-
ceptibles, con mucha frecuencia, de un pago voluntario por quien
(pese a no deberlos juridicamente) dio la conformidad a su pago
en el pacto informal].

% Cuyo texto tomo (tanto el latino como el de su versién castellana) de Cddigo

(Cuerpo de Derecho civil romano, Tomo IV, 1.7 Parte), ed. bilingiie por Garcia del Corral,
Valladolid, 1988 (reimp. de la ed. de Barcelona, 1892).

El texto latino de esta constitucién puede, también, verse en Codex lustinianus (Cor-
pus iuris civilis, II), ed. P. Kriiger, Hildesheim, 1997 (reimp. de la 11.* ed., Berlin, 1954).

Sobre este mismo texto romano, cfr. PRATS, op. cit., p. 138 ss.

“ D. 12,6, 26, pr. (en la trad. de D’ORrs y otros, op. cit., I): «Si una persona pagé, no
el capital, sino los intereses indebidos, no podré repetir,si los pagé de un capital que
debfa...».

“ D.46,3,5,2 (en la trad. de D’Ors y otros, El Digesto de Justiniano, 111, Pam-
plona, 1975): «...el pago de los intereses debidos [pero s6lo naturalmente, no civil o juridi-
camente, como se verd después que dice este texto: infra 4)] por < simple > pacto no se
puede repetir» [las palabras que figuran entre corchetes agudos en éste y en los demds tex-
tos del Digesto de la edicién que aqui se maneja, son aclaraciones introducidas por los
autores de la misma).

% D.46,3,102, 1 (en la trad. de D’ORs y otros, op. cit.,III): «<Habiendo conformidad
respecto al capital prestado y litigio respecto a los intereses, se acab$ por sentenciar en ape-
lacién que los intereses pagados no debian repetirse < como indebidos >, pero que ya no se
deberian més en el futuro».
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El tercero de los fragmentos dltimamente indicados (D. 46, 3,
102, 1), aclara que la irrepetibilidad de lo pagado por el mutuatario,
no significa que ahora (tras el pago), dicho mutuatario deba seguir
pagando intereses hasta la extincién del contrato de mutuo. Lo que,
sabiendo ya de lo que estd hablando el texto en cuestién, resulta
perfectamente 16gico y coherente: los intereses meramente pacta-
dos no son debidos/exigibles, ni antes ni después del pago del
mutuatario; si el mutuatario paga voluntariamente los intereses
meramente pactados no puede recuperar lo pagado en ese concepto,
ni tampoco imputarlo al principal, a pesar del caricter in-
debido/inexigible de lo pagado; pero tal pago, precisamente porque
concierne a algo inexigible/indebido (los intereses meramente con-
venidos/no formalmente estipulados), no obliga ahora al mutuata-
rio, como tampoco estaba obligado a pagar antes, a seguir pagando
intereses en el futuro (ni, correlativamente, autoriza, ahora, al
mutuante para reclamarlos a partir del pago y hasta el momento de
la extincién del contrato de mutuo).

A la vista de todo lo precedentemente dicho, me parece que
puede conjeturarse, con mucha probabilidad de acierto, como se
forj6 histéricamente, en el Derecho romano clésico, la regla juri-
dica vista acerca de la irrepetibilidad de los intereses indebidos
(meramente pactados, no formalmente estipulados) voluntaria-
mente pagados por el mutuatario.

Y debié ser desde los principios generales sobre la eficacia
(puramente negativa) del nudum pactum o pactum conventum. Ini-
cialmente, al amparo de la cldusula general del Edicto sobre protec-
cién de los simples pactos que no chocasen con la ley, el Pretor
concederia, al mutuante que habia cobrado intereses compensato-
rios meramente pactados con su mutuatario y por éste voluntaria-
mente pagados, la exceptio pacti conventi, frente a la accién
(condictio indebiti) del mutuatario solvens tendente a recuperar
esos mismos intereses pagados, con fundamento —legalmente irre-
prochable— en su carécter indebido (en tanto que no acordados con
la forma de la stipulatio). La concesion de la exceptio pacti al
mutuante demandado, impide, asi, conforme a su funcién propia,
que el mutuatario actor obtenga un efecto que (aunque pudiera con-
siderarse legalmente procedente) es contrario al pacto aformal
(licito) del que fue parte aceptante. Es, en suma, el arma juridica
defensiva que concede el Pretor al mutuante accipiens para prote-
gerlo del arrepentimiento de su mutuatario solvens (que pretende
recuperar, después de haberlo pagado voluntariamente, algo que si
bien juridicamente no debe, acordd licitamente con el mutuante
pagarle).
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Desde tales postulados —incuestionablemente cldsicos—, era, ya,
como se ve, muy facil pasar a enunciar la regla general que hemos
visto consagrada en C. 4, 32, 3 y en los demds textos concordantes.

4) En resumen, en el Derecho romano clésico, los intereses
compensatorios meramente pactados (sin sujecion a la forma de la
stipulatio) en el contrato de mutuo, eran no debidos por el mutuata-
rio —juridicamente inexigibles por el mutuante—, pero si el mutuata-
rio (no estando obligado a ello) voluntariamente los paga, pese a su
caracter indebido, no podré repetir dicho pago.

Se comprenderd, entonces, muy bien, que cuando, en la era
postcldsica y justinianea del Derecho romano, se construye la cate-
goria general de la obligacién natural (obligatio naturalis), y se
hace, precisamente, sobre la base de la doble nota de su inexigibili-
dad (carencia de accién para imponer el cumplimiento forzoso al
sujeto «naturalmente obligado») y de su irrepetibilidad (soluti
retentio, no sujecién del accipiens a la condictio indebiti del sol-
vens: lo voluntariamente pagado por el «naturalmente deudor»,
aunque inexigible, una vez pagado, ya no se puede repetir, lo puede
retener legitimamente el «naturalmente acreedor»), entonces, se
considere, sin ninguna dificultad, al caso de los intereses compen-
satorios meramente pactados en el contrato de mutuo como un caso
mas de obligacién natural 7.

Y se entenderd perfectamente, asimismo, que cuando los juris-
tas postcldsicos y justinianeos dicen, ahora, que los intereses com-
pensatorios simplemente pactados —sin sujecion a la forma de la
stipulatio— en el contrato de mutuo son sélo naturalmente debidos
por el mutuatario, no estdn diciendo cosa distinta de lo que decian
los juristas cldsicos, sino que han cambiado la terminologia para
describir, exactamente, la misma situacién juridica: de inexistencia
de acci6n del mutuante para reclamar/exigir los intereses asi conve-
nidos (y, correlativamente, de inexistencia de —genuina, verdadera,
juridica— obligacién de pagarlos a cargo del mutuatario), y de irre-
petibilidad de los que (aun no siendo —civil, juridicamente— debi-
dos) voluntariamente se paguen.

Refleja esta nueva situacién histérica —nueva, insisto, tinica-
mente en lo terminolégico: donde los cldsicos hablaban de intereses
indebidos, ahora se habla de intereses sélo naturalmente debidos— el
texto (interpolado por los bizantinos) de D. 46, 3, 5, 2%,

47

Vid. BONFANTE, op. cit., p. 404; KASER, op. cit., p. 153; D’ORrs, op. cit., parigra-
fo 354, p. 414 y nota 1, y nota 2, p., 456; JOrS/KUNKEL, op. cit., nota 4, p. 260; HUET,
op. cit., p. 892, nota 127.

% °D. 46,3, 5, 2 (trad. de D’ORs y otros, op. cit., III): «...si hay intereses debidos
< civilmente > y otros no debidos < civilmente > [pero si naturalmente]... por ejemplo, los
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A.2) Antecedentes inmediatos

i) El Cédigo civil francés incorpord, ya desde su entrada en
vigor, una norma exactamente equivalente a la de nuestro articu-
lo 1756 CC: el articulo 1906 CC fr. .

En los antecedentes prelegislativos de esta norma codificada
francesa, se observa su vinculacién con la regla romana de la
irrepetibilidad de los intereses meramente pactados (juridica,
civilmente indebidos) si voluntariamente pagados. Concreta-
mente, en el discurso del tribun Albisson ante el Corps Législa-
tif, defendiendo el Proyecto de Cédigo civil francés, se dice, por
lo que respecta al precepto del Proyecto —articulo 33 del Pro-
yecto relativo a la parte del Cédigo civil dedicada al contrato de

préstamo: Titulo X del Libro III- equivalente del actual articu-
lo 1906 CC fr.*:

«Mais s’il est permis de stipuler des intéréts, a plus forte raison
doit-il étre permis de retenir d ce titre ceux qui auraient été payés
sans stipulation; et ¢’ est aussi ce que déclare I article 33, qui porte
que “I'emprunteur qui a payé des intéréts qui n’ étaient pas stipu-
lés ne peur ni les répéter ni les imputer sur le capital”; doctrine
d’ ailleurs regue jusqu’ici dans les provinces régies par le droit
écrit, d’aprés la maxime usurae solutae non repetuntur, puisée
dans la loi 3 au Code de Usuris [o sea, C. 4, 32, 3, que ya conoce-
mos]; et cela, dans le temps méme ou la stipulation d’intéréts y a
était défendue».

Los romanos habian creado, ciertamente, para el contrato de
mutuo, una regla juridica de irrepetibilidad del pago de intereses
compensatorios indebidos, si voluntariamente pagados. Pero, por la
propia situacién, ya examinada [retro, III. Al)], del Derecho
romano, la habian limitado exclusivamente a los intereses conveni-

intereses [formalmente] estipulados y los [simplemente] pactados, que se debfan tan sélo
naturalmente...».

En este texto, que resuelve un problema de imputacién en el pago de intereses, se ve
muy bien la contraposici6n entre intereses estipulados —debidos civilmente, exigibles judi-
cialmente— y los acordados por simple pacto —debidos sélo naturalmente/no exigibles judi-
cialmente, pero irrepetibles si llegan a ser voluntariamente pagados—.

La interpolacidn justinianea del texto —indicada, p. €j., por KASER, op. cit., p. 153—, me
atrevo a conjeturar, se refiere, seguramente, a considerar los intereses meramente pactados
—no objeto de stipulatio formal- como «sélo naturalmente debidos» (pero tanto su inexigi-
bilidad, como su irrepetibilidad si voluntariamente pagados, son, ambos, como ya se vio,
datos indisputadamente cldsicos, y es sobre esos datos previos que se hace la nueva califi-
cacién terminol6gica que se interpola en el texto cldsico).

¥ Art. 1906 CC fr.: «<L’emprunteur qui a payé des intéréts qui n’étaient pas stipulés,
ne peut ni les répéter ni les imputer sur le capital».

% Vid. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, X1V, Osna-
briick, 1968 (reimp. de la ed. de 1827, Paris), p. 472. Vid., también, PRATS, op. cit., p. 137.
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dos por mero pacto (nudum pactum, pactum conventum) sin la for-
malidad de la stipulatio.

Ahora bien, esa misma regla romana para el contrato de
mutuo, no sélo se conserva por la doctrina del Derecho comun,
sino que —como era inevitable, desde que se acepta la fuerza obli-
gatoria de cualquier pacto, y, consecuentemente, pierde todo sen-
tido la distincién romana entre intereses meramente pactados e
intereses formalmente estipulados— se 1a transforma. Permitiendo,
con ese nuevo sentido adquirido, su aplicacidn retener legitima-
mente el mutuante accipiens/evitar la repeticién del mutuatario
solvens, en casos de pago voluntario por el mutuatario de intere-
ses compensatorios indebidos que nada tienen que ver con la
génesis romana de la regla —casos en que el carécter indebido de
los intereses compensatorios voluntariamente pagados, no deriva
ya de la desaparecida contraposicién entre pactum conventum y
stipulatio-.

El propio discurso de Albisson revela que en época moderna,
anterior a la Codificacién, la regla de la irrepetibilidad de los inte-
reses indebidos voluntariamente pagados por el mutuatario, se
habia aplicado, incluso, para impedir la repeticion de intereses
pagados conforme a lo pactado, en tiempo en que estaba completa-
mente prohibido el pacto de interés compensatorio.

El Cédigo civil francés —ya esta dicho que la regla romana no
podia ahora conservarse tal cual en su origen— se mantiene en esa
misma linea de transformacién evolutiva de la regla romana, y al
consagrar, para el contrato de mutuo, la irrepetibilidad de los inte-
reses compensatorios indebidos, si voluntariamente pagados por el
mutuatario, se refiere, ahora, a los intereses compensatorios que
resultan indebidos conforme al propio Cédigo civil francés; esto
es, como dice el mismo articulo 1906 CC fr. (y decfa ya antes su
equivalente, el articulo 33 Proy. CC fr., Titulo X, Libro III), a los
no-pactados, no-convenidos [y ex art. 1905 CC fr., no expresamente
pactados, segin algunos, o no inequivocamente, segun otros].

El Cédigo civil francés, pues, conservo, pero transformada
—adaptada a la situacion del nuevo Derecho: 1a Gnica forma en que,
queriendo hacerla, dicha conservacién resultaba posible— la antigua
regla romana en su articulo 1906.

No se encuentra en los trabajos preparatorios de la norma codi-
ficada francesa una explicacidn suficiente de su ratio (sentido, fina-
lidad): de lo que el legislador pretendia, y las razones por las cuales
lo hacia, con la conservacién, pero actualizada, de la antigua regla
romana.
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Pero eso que no encontramos en sus antecedentes, fue ya, en cam-
bio, claramente percibido, y en términos muy semejantes a los utili-
zados por los intérpretes contemporéaneos del articulo 1906 CC fr.
y de los preceptos (como nuestro art. 1756 CC) a €l equivalentes,
por los primeros intérpretes de la norma (los que la comentaron en
el tiempo inmediato a su entrada en vigor).

Sirva, a titulo de ejemplo, lo que Rogron®' decfa, a tal prop6-
sito, en su comentario del articulo 1906 CC fr.:

«Parce qu’il [el mutuatario solvens] ne peut avoir payé volontaire-
ment ces intéréts que par un sentiment de justice, et parce qu’il
Jjugeait lui-méme qu’il fallait dédommager le préteur de la priva-
tion [del capital prestado gratuitamente] qu’il avait supportée».

A la explicacién transcrita s6lo cabe objetar que se expresa
en términos excesivamente subjetivistas/voluntaristas: es la
ley (en respuesta a una valoracion legal de los intereses en juego),
la que considera, en el contrato de mutuo gratuito, justa/legitima
la compensacién econémica no debida que recibe el mutuante
accipiens por via de pago (indebido) del mutuatario solvens, y
la ley vincula ese efecto (la irrepetibilidad del pago indebido
hecho al mutuante) a un conjunto de requisitos, entre los cuales,
ciertamente, la voluntariedad del pago por parte del mutuatario
solvens.

Pero, de lo que no cabe duda, es que si la ley se ha decidido a
establecer ese efecto, ha sido porque (ddndose los requisitos
legales) le ha parecido justo que, aun en el mutuo gratuito, el
mutuante reciba del mutuatario algun tipo de retribucién econé-
mica por la atribucién (credendi causa), en propiedad, del capital
prestado. Que esa remuneracién econdémica, legalmente prevista,
del mutuo sin pacto de intereses compensatorios, sea raquitica e
insuficiente (por los propios requisitos a que se supedita) es ya,
desde luego, otro cantar.

ii) Es curioso constatar que no existe equivalente del actual
articulo 1756 CC en el Proyecto de Cédigo civil de 1851, yelloa
pesar de que, como se ha visto, si lo habia (y subsiste) en el
Cédigo civil francés (art. 1906 CC fr.), el mismo Cédigo civil
extranjero que, a tantos otros efectos, sirvié de modelo al indi-
cado Proyecto. En el punto que aqui interesa, sin embargo, el
Proyecto de 1851 se apart6 de su modelo mds habitual, por lo que
no puede decirse que el influjo francés (del articulo 1906 CC fr.) lle-

' Code civil expliqué par ses motifs et par des exemples, Bruxelles, 1828 (4.° ed. [la

primera edici6n es de 1825]).
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gase a nuestro Cédigo civil, en lo que respecta al articulo 1756 CC,
por la via del Proyecto de 1851. Lleg6, como se verd enseguida,
poT Otro camino.

iii) En el Anteproyecto del Cédigo civil (1882-1888) si se
encuentra, ya, una norma —art. 17, Capitulo II del Titulo dedicado
al contrato de préstamo *— de texto exactamente coincidente con el
del vigente articulo 1756 CC. Norma histérica, pues, que debe ser
considerada como el antecedente histérico mds préximo de la
vigente.

En este caso resulta igualmente curioso comprobar que el texto
del Anteproyecto ™ indica como norma extranjera inspiradora o
modelo de la nacional proyectada, no al articulo 1906 CC fr., sino
al articulo 1984 del Anteproyecto belga de revision del Cédigo civil
realizado por Laurent (1879) —precepto belga proyectado que, sin
embargo, no hacia otra cosa que reproducir, a la letra, el francés
vigente *—.

En conclusién: la norma vigente del articulo 1756 CC proviene
(por vias indirectas) del articulo 1906 CC fr. —a través del Antepro-
yecto del Cédigo civil, que se inspird en el Anteproyecto belga de
Laurent, que, a su vez, incorpord a su texto una norma idéntica a la
francesa—.

Como es 16gico, la influencia de la codificacién civil francesa
no se detuvo en Bélgica y Espafia. También, por ejemplo, en Italia,
dentro de su primer Cédigo civil unitario (1865), se introdujo un
precepto equivalente al articulo 1906 CC fr. .

A.3) Lo que la Historia ensefia sobre el significado y ratio del
articulo 1756 CC

A mi juicio, los datos dtiles, a efectos de interpretar/aplicar hoy
el articulo 1756 CC, que pueden entresacarse del andlisis histérico
previamente realizado, serian los siguientes:

52

Cuyo texto tomo de PERA, El Anteproyecto del Cédigo civil espariol (1882-1888),
Madrid, 1965, p. 675: «El prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados, no
puede reclamarlos ni imputarlos al capital».

Vid. Prats, op. cit., pp. 134-135.

3 En PeNA, ibidem.

% La traduccién castellana del articulo 1984 del Anteproyecto Laurent (PERA, op.
cit., p. 675: «El prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados, no puede recla-
marlos ni imputarlos al capital».) es plenamente coincidente tanto con el citado articulo 17
del Anteproyecto espaiiol, como con la norma idéntica del articulo 1756 CC. Y esa misma
traduccién castellana encaja, a la perfeccion, en el texto francés del articulo 1906 CC fr.

Vid. PrATS, op. cit., p. 135.

% Retro. nota 32.
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i) Laregla especial de la irrepetibilidad de los intereses paga-
dos por el mutuatario se ha referido, siempre, a intereses no-debi-
dos (juridicamente inexigibles). Inicialmente indebidos por su
cardcter de no formalmente estipulados. Luego, en el momento de
la Codificacién civil, indebidos por no pactados —en las condicio-
nes, en su caso, exigidas por el respectivo Cédigo civil- entre
mutuante y mutuatario.

La Historia, por tanto, ofrece un argumento contundente en con-
tra de la justificacién del efecto del articulo 1756 CC en una obli-
gacidn/deuda de pagar intereses compensatorios a cargo del
mutuatario solvens. Rechazo que, como se verd inmediatamente,
confirma el propio texto del articulo 1756 CC.

ii) Elefecto de la irrepetibilidad de los intereses compensato-
rios pagados y no debidos va asociado a un pago voluntario, espon-
tdneo, libre de los mismos por parte del mutuatario solvens.

iii) Precisamente porque se trata de intereses compensatorios
no debidos, asi como de su pago puede derivar, ex articulo 1756 CC,
la legitima retencién de los mismos por el mutuante accipiens; en
cambio, de dicho pago nunca resulta, ex articulo 1756 CC, la obli-
gacién de seguirlos pagando en el futuro (desde el momento del
pago realizado hasta el de la extincién del contrato de mutuo).

iv) Laley, ddndose los requisitos del articulo 1756 CC, consi-
dera legitima, justificada la atribucién patrimonial hecha al
mutuante accipiens por el mutuatario solvens, pese al cardcter
indebido de los intereses compensatorios pagados.

Lo que se pagé sin deberse estd sujeto a restitucidn, en la
medida en que no exista una causa justificativa distinta de la (ine-
xistente) obligacién/deuda (cfr. art. 1901 CC). Por tanto, a efectos
de enervar la repeticién del pago indebido, es suficiente que la ley
(en nuestro caso, el articulo 1756 CC) declare justificada/legitima
la atribucién patrimonial de lo indebido hecha por el solvens al
accipiens. :

En cuanto a las razones por las cuales, en el caso concreto del
articulo 1756 CC, la ley se ha decidido a establecer ese efecto, sigue
valiendo lo dicho para el momento de su promulgacién: la ley quiso*®
establecer, incluso en el &mbito del mutuo gratuito (sin pacto y, por
tanto, sin obligacién de pagar intereses compensatorios), un meca-
nismo de remuneracién econémica para el mutuante que le com-
pensase del evidente sacrificio patrimonial que significa en el

% Comp. ALBALADESO, Derecho civil, 1, 2.°, p. 347 y nota 4; LACRUZ, «Las obligacio-

nes naturales», en Estudios de Derecho privado comiin y foral, 11, Barcelona, 1992, p. 3 ss.,
yalli, p. 9.
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trafico moderno —al menos, en términos de lucro cesante— prestar
capital sin interés: perder toda oportunidad de sacarle rendimiento
al capital prestado durante la entera vigencia del contrato de mutuo
gratuito.

El articulo 1756 CC es, en cierto modo, el producto de la mala
conciencia del legislador: un legislador que exige, por un lado, el
pacto inequivoco de intereses compensatorios para que €stos sean
debidos por el mutuatario; pero que, por otro, evidentemente no
ignora lo antieconémico, perjudicial para el mutuante, que es el
préstamo gratuito.

Y ya estd dicho que otra cosa diferente, es que ese mecanismo,
ex articulo 1756 CC, de retribucién econémica del mutuo sin pacto
de intereses, predispuesto por el legislador, sea raquitico —es dificil
que se den en la practica todos los requisitos del articulo 1756 CC-
y fragil —pues depende, por completo, de la iniciativa espontianea
del mutuatario a titulo gratuito—.

Pero desde que el legislador, en vez de presumir oneroso el
mutuo, exigié el pacto de intereses compensatorios para que éstos
fuesen debidos, era inevitable que, aun queriendo establecerla en
alguna medida, la remuneracién econémica del mutuo sin pacto de
intereses s6lo pudiera obtenerse por vias marginales. Como ya se
dijo, el articulo 1756 CC es una pieza coherente del anacrénico
régimen del Cddigo civil para los intereses compensatorios en el
contrato de mutuo.

B) Interpretacion del articulo 1756 CC: Requisitos en él
establecidos —delimitacion, positiva y negativa, de su ambito
de aplicacion— y efecto legal derivado de su concurrencia

Empezaré la exégesis del articulo 1756 CC, por el estudio de
cada uno de los requisitos en €l exigidos para producir el efecto que
dicha norma establece.

La importancia de estos requisitos es evidente: delimitan el
supuesto de hecho del precepto, y, por tanto, su 4mbito de aplica-
cién. En consecuencia, solamente su conocimiento exacto y com-
pleto permitira deslindar, correctamente, los casos en que la norma
es aplicable —aquellos en los que concurren fodos los requisitos por
ella exigidos—, de aquellos otros en los que no —por faltar uno o mas
de dichos requisitos—; consentird distinguir, en suma, los supuestos
en los que puede, de aquellos otros en los que no puede darse el
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efecto predispuesto por la norma (para el solo caso de concurrir
todos sus requisitos).

1) Al exigir el articulo 1756 CC un pago, por el mutuatario
solvens, de intereses «sin estar estipulados», 1a norma nos dice,
paladinamente, que sélo es aplicable en el ambito de un contrato de
mutuo en el que falte todo pacto, entre mutuante y mutuatario, que
imponga al segundo la obligacién de pagar intereses compensato-
rios. O sea, el supuesto de hecho del articulo 1756 CC exige un
contrato de mutuo gratuito, en el que el mutuatario no esté contrac-
tualmente obligado a pagar, a su mutuante, intereses compensato-
rios del capital prestado®. Lo anterior conduce, consecuentemente,
a que el pago de intereses contemplado por el articulo 1756 CC es
un pago indebido: pago de intereses compensatorios hecho por un
mutuatario solvens que no estd obligado (segiin los términos de su
propio contrato de mutuo) a pagarlos.

Todo ello es, pues, suficiente para concluir que la relacién en-
tre los respectivos 4mbitos de aplicacién de los articulos 1755 y
1756 CC debe establecerse en términos de reciproca exclusion: ex
articulo 1755 CC, donde exista un pacto inequivoco (expreso o
tacito) de pagar intereses compensatorios, el mutuatario esté obli-
gado contractualmente a pagarlos, y es ese pacto, es esa obligacién
de €l derivada, lo que justificard la irrepetibilidad de los intereses
debidos conforme al contrato que se paguen por el mutuatario; en
cambio, ex articulo 1756 CC, donde, por no existir un pacto inequi-
voco (expreso o ticito) de pagar intereses compensatorios, el
mutuatario no esté contractualmente obligado a pagarlos, si, ello no
obstante, llega a pagarlos en las condiciones exigidas por esta otra
norma, ese pago indebido, pese a serlo, no serd repetible, como
efecto especifico del articulo 1756 CC.

En resumen, el articulo 1756 CC sélo contempla un pago, por
el mutuatario, de intereses compensatorios que.no sean debidos
contractualmente ex articulo 1755 CC (por no haberse pactado,
entre mutuante y mutuatario, en las condiciones —de inequivoci-
dad- exigidas por esta otra norma).

51 Vid., en sentido conforme, ALBALADESO, Derecho civil, I1, 1.°, Barcelona, 1983

(7. ed.), p. 354; ID., Derecho civil, 11, 2.°, cit., p. 347; Lacruz, Elementos, 11, 2.° cit., p. 178.

Aunque PRATS (op. cit., pp. 133, 153, 154) parte, también, de la inexistencia, en el
4mbito de aplicacién del articulo 1756 CC, de todo pacto de pagar intereses compensato-
rios (y, consiguientemente, de toda deuda de intereses compensatorios a cargo del mutuata-
rio), acaba por explicar (ib., pp. 133 y 154) el efecto del articulo 1756 CC en virtud de un
pacto sobrevenido, entre mutuante y mutuatario, de pagar intereses compensatorios (que
generaria, desde luego, la consiguiente deuda a cargo del mutuatario), lo que choca, abier-
tamente, con el texto y sentido del articulo 1756 CC.
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En contra del caricter indebido de los intereses a que se refiere
el articulo 1756 CC, y en contra, por tanto, de la inexistencia de
una obligacién de pagarlos a cargo del mutuatario solvens, no
puede argumentarse que la letra de dicha norma dice que el mutua-
tario los «ha pagado», y que todo pago o cumplimiento es indiso-
ciable de una previa obligacién que con €l se extingue.

Pues, desde que la misma letra del articulo 1756 CC dice, tam-
bién, que se trata de un pago de intereses compensatorios no pacta-
dos, es evidente, ex articulo 1755 CC, el caracter indebido de los
mismos. O sea, el articulo 1756 habla, ciertamente, de un pago de
intereses hecho por el mutuatario, pero, como el precepto clara-
mente revela, se trata de un pago indebido (pago de intereses que el
mutuatario solvens no debe en absoluto, no existiendo obligacién
suya de pagar intereses compensatorios a falta de un pacto inequi-
voco en tal sentido), y no del pago de una obligacion preexistente, a
cargo del mutuatario, de abonar —porque asi inequivocamente se
pacté— intereses compensatorios.

También en los articulos 1895 y siguientes habla el Cédigo civil
de «pago» para referirse a la atribucién patrimonial de algo com-
pletamente indebido, también aqui, claro, se trata de un pago inde-
bido, realizado al margen de la existencia de toda obligacion previa
a cargo del solvens.

El articulo 1756 CC exige, pues, la ausencia de todo pacto (ine-
quivoco) en virtud del cual €l mutuatario se obligue a pagar intere-
ses compensatorios, y esa ausencia, como la propia norma sefiala,
debe existir en el momento en que el mutuatario solvens realiza el
pago al que el precepto se refiere.

No basta, por tanto, con que al tiempo de la celebracién del con-
trato de mutuo no se pactase el pago de intereses compensatorios.
Porque, si en un mutuo inicialmente gratuito, sucesivamente a la
perfeccién del mismo (y antes, obviamente, de su extincién), sus
dos partes pactan (inequivocamente, sea en forma expresa o tdcita)
la obligacién del mutuatario de abonar intereses compensatorios,
entonces, no cabe la menor duda:

i) Tanto, ex articulo 1755 CC, de que el mutuatario debe, desde
el momento del pacto sucesivo hasta el de la extincién del contrato, los
intereses pactados, y de que es ese pacto y la obligacion de él derivada
la razén de la irrepetibilidad de los intereses pactados que se paguen
por el mutuatario (pago de intereses compensatorios por él debidos
desde el tiempo en que el pacto sobrevenido de intereses es eficaz).

ii) Como que (precisamente porque el articulo 1756 CC exige la
falta de todo pacto de intereses compensatorios al tiempo del pago del
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mutuatario solvens, y, por eso mismo, su campo de aplicacién y el del
articulo 1755 CC son reciprocamente excluyentes —ya he dicho
[sub i)] que al caso de que ahora se habla, es esta segunda la norma
aplicable-) el articulo 1756 CC es norma aqui inaplicable respecto de
todos los pagos de intereses compensatorios que, con arreglo a lo pac-
tado, haga el mutuatario, desde el momento en que el pacto sucesivo
de intereses sea eficaz hasta el de la extincion del contrato de mutuo.

El sentido especifico de 1a norma del articulo 1756 CC es justifi-
car/hacer irrepetible un pago de intereses compensatorios a pesar de
su cardcter indebido (de no existir obligacion de pagarlos por el
mutuatario solvens); donde, en cambio, el mutuatario pague intere-
ses compensatorios que, ex articulo 1755 CC (por haberse pactado
inequivocamente), sean por €l debidos (desde el momento sefialado
en el pacto en que se acordaron, pacto simultdneo o no con el resto
del contrato de mutuo), la norma del articulo 1756 es ociosa —y, por
eso, inaplicable, segin los términos en que ella misma define su pro-
pio ambito de aplicacion—: lo que justifica, entonces, la irrepetibilidad
del pago de estos otros intereses (debidos por el mutuatario solvens)
es, precisamente (desde que existe), la obligacién de pagarlos.

El articulo 1756 CC exige, pues, para ser aplicado, un contrato
de mutuo gratuito. Y ésta es, segin ya he dicho, una de las razones
que conduce a la muy escasa aplicabilidad del precepto, a la vista
de la rareza préctica del mutuo no remunerado —la mayor parte de
los contratos de mutuo que se celebran en el trifico llevan anejo su
pacto de intereses compensatorios, en las condiciones exigidas por
la ley civil: de inequivocidad (art. 1755 CC), o por la ley mercantil:
por escrito (art. 314 CCom)—.

Me propongo, a continuacién, tratar, muy brevemente, algu-
nas cuestiones relacionadas con este primer requisito del articu-

lo 1756 CC.

a) Por lo que respecta al contrato de mutuo mercantil, puesto
que, ex articulo 314 Ccom., cabe, también —aunque sea practica-
mente rarisimo—, el mutuo mercantil gratuito (lo es, legalmente,
como sabemos [retro, en el texto que concuerda con la nota 22], todo
mutuo mercantil sin pacto escrito de pagar intereses compensato-
rios), a él, dandose los restantes requisitos del articulo 1756 CC, tam-
bién es aplicable, conforme a los principios generales (arts. 2-1 y 50
Ccom.), dicha norma civil —que, conforme a su ratio, también con-
siente en el 4mbito del contrato de mutuo mercantil sin obligacién de
pagar intereses compensatorios a cargo del mutuatario, la legitima
percepcidn (eso si, marginal, raquitica), por el mutuante a titulo gra-
tuito, de alguna retribucién econémica de su mutuatario—.
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b) A lapregunta de si un contrato de mutuo con pacto inequi-
voco (expreso o tdcito) de gratuidad esta, por ese solo dato, fuera del
ambito de aplicacion del articulo 1756 CC, me parece que debe darse,
sobre la base de lo que la propia norma dispone, respuesta negativa.

Lo tnico que, segun el articulo 1756 CC y segtin su relacion (de
reciproca exclusién) con el articulo 1755 CC, excluye la aplicabili-
dad del primero de los preceptos, es un pacto (inequivoco) de pagar
intereses compensatorios. No, desde luego, el pacto inequivoco
—expreso o ticito— de gratuidad del mutuo: de no pagar esos mis-
mos intereses compensatorios.

Puesto que la aplicacién del articulo 1756 CC exige un contrato
de mutuo gratuito, un contrato sin obligacién, a cargo del mutuata-
rio, de pagar intereses compensatorios, nos hallamos en el 4mbito
de aplicacién de dicha norma, tanto cuando el contrato de mutuo
esta desprovisto de todo pacto inequivoco (expreso o ticito) de
pagar intereses compensatorios —porque, entonces, legalmente, ex
articulo 1755 CC a contrario, nos hallamos, desde luego, ante un
contrato de mutuo gratuito, en el que el mutuatario no esti obligado
a pagar intereses compensatorios—; como cuando la gratuidad del
contrato de mutuo estd pactada inequivocamente (en forma expresa
o ticita) —porque, también en este otro caso, ahora conforme a la
voluntad contractual inequivoca de sus partes, nos hallamos ante un
contrato de mutuo gratuito, en el que el mutuatario no estd obligado
a pagar intereses compensatorios—.

El pacto inequivoco (expreso o tdcito) de gratuidad del mutuo
es, pues, perfectamente compatible con la aplicabilidad del articu-
lo 1756 CC, precisamente porque determina la gratuidad del con-
trato de mutuo al que se adjunta, la inexistencia, en él, de
obligacion, para el mutuatario, de pagar intereses compensatorios.
Tal pacto, en suma, no impide que nos sigamos hallando ante el
caso que el articulo 1756 CC contempla: un contrato de mutuo des-
provisto de pacto inequivoco de pagar intereses compensatorios.

Conforme al articulo 1756 CC, los intereses compensatorios
pagados por el mutuatario solvens son indebidos (intereses que dicho
mutuatario no estd obligado a pagar), y tan indebidos son los intere-
ses pagados cuando en el contrato de mutuo falta todo pacto de inte-
reses compensatorios, como los pagados existiendo un pacto
inequivoco de gratuidad. En uno y otro caso, la concurrencia de los
restantes requisitos del articulo 1756 CC har4, pese al caracter inde-
bido del pago realizado, a éste irrepetible. O sea, la presencia de
todos los requisitos de la norma aparejara su especifico efecto.

Es coherente que quienes pretenden explicar el efecto del ar-
ticulo 1756 CC sobre la base de una voluntad contractual (de
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mutuante y mutuatario), ticita o presunta, de pagar intereses com-
pensatorios, rechacen la aplicacion del precepto alli y cuando exista
una voluntad contractual inequivoca —particularmente, si es
expresa— de gratuidad, de no pagar intereses compensatorios *.
Voluntad contractual inequivoca —en especial, insisto, la expresa—
que impedirfa indagar otra, ticita o presunta, contraria.

Lo anterior, digo, es coherente. Pero no deja de ser equivocado,
y en la misma medida en que lo es la premisa de que se parte. El
efecto del articulo 1756 CC no se apoya en una pretendida voluntad
contractual, ticita o presunta, de pagar intereses compensatorios,
sino que, al contrario, la ley lo produce, inicamente, en los casos
en que falte una voluntad contractual inequivoca de pagar intereses
compensatorios.

¢) Aunque, como queda ya dicho y repetido, el &mbito propio
de aplicacién del articulo 1756 CC es el contrato de mutuo gratuito,
cabe, también, sostener, en conformidad con la ratio de la norma (y
no ya con su estricto tenor literal), una limitada aplicabilidad de la
misma en el dmbito del contrato de mutuo oneroso.

Me refiero, unicamente, al contrato de mutuo oneroso de favor,
en el que, si bien se han pactado intereses compensatorios, ello se
ha hecho en cuantia sensiblemente inferior a la que seria normal en
el mercado para las mismas circunstancias del contrato de que se
trate, y sin que esa rebaja del tipo de interés esté equilibrada por
otras ventajas 0 compensaciones, econdmicamente valuables,
hechas, como contrapartida, al mutuante: o sea, sin otra razén para
hacerla que el trato de favor al mutuatario.

En tales circunstancias, me parece que una interpretacion fina-
lista —conforme a su ratio (hay, en sustancia, un contrato de mutuo
parcialmente gratuito, que consiente, por tanto, la aplicacién del
articulo 1756 CC en la parte, en la medida cuantitativa, en que la
gratuidad existe)— y actualizadora (adecudndolo méds a las circuns-
tancias actuales del trafico) del articulo 1756 CC, conduce a hacer
irrepetible (e inimputable al principal) lo que el mutuatario, libre-
mente y con plena conciencia de su caracter indebido —o sea, como
se verd después, en las mismas condiciones que exige siempre el
articulo 1756 CC—, pague, en concepto de intereses compensatorios,
por encima de la (insuficiente, privilegiada) remuneracién pactada.

% En concreto, Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11,
Madrid, 1996 (5.* ed.), pp. 70-71, que explica el articulo 1756 CC sobre la base de una pre-
suncién legal de un pacto de intereses compensatorios entre mutuante y mutuatario, excluye
la aplicacién de dicha norma, de existir en el contrato de mutuo un pacto expreso de gratui-
dad. Y, por tanto, segiin este autor, el mutuatario que, en tal circunstancia, paga intereses
compensatorios, nunca debe encontrar en el articulo 1756 CC un obsticulo legal para la
recuperacién de los intereses indebidos pagados.
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Que esta interpretacién extensiva sea conforme con la ratio del
precepto, puede comprobarse en lo que expresamente disponia (en
términos ain mds amplios que los aqui auspiciados) una norma
equivalente de nuestro articulo 1756 CC: el articulo 1830 del
Cédigo civil italiano de 1865 *.

Obsérvese que, del modo dicho, aumentan algo las, en cual-
quier caso muy limitadas, posibilidades de aplicacion del articu-
lo 1756 CC en el trifico actual —donde el mutuo gratuito es muy
raro, pero el mutuo oneroso de favor no tanto—.

2) El articulo 1756 CC exige, también, clara, literalmente,
como elemento de su supuesto de hecho, un pago; o sea, una
entrega efectiva de intereses compensatorios por el mutuatario al
mutuante; y es respecto de ella que sanciona el efecto (consecuen-
cia juridica) de la irrepetibilidad e inimputabilidad al principal,
efecto que, obviamente, no cabe respecto de un mero ofrecimiento
de entrega que haya realizado el mutuatario sin llegar a consumar
ésta.

i) Evidentemente, para que haya cualquier entrega efectiva,
no basta con la iniciativa del sujeto dans, es precisa, ademds, la
colaboracién receptiva del accipiens.

También a propésito del articulo 1756 CC, para que el pago, la
entrega efectiva del mutuatario solvens pueda consumarse, se nece-
sita que dicha entrega sea aceptada, expresa o ticitamente, por
parte del mutuante accipiens (o de quien esté, de algin modo, legi-
timado para actuar en su nombre).

Precisamente por tratarse de un pago de intereses compensato-

rios no debidos/no pactados, el mutuante accipiens es completa-
mente libre en cuanto a su aceptacién/no se le puede imponer su

recepcion: puede, si quiere, rechazar legitimamente la entrega de
los mismos intentada/ofrecida por el mutuatario. Aunque, des-
de luego, por razones evidentes, serd mucho mds ficil encontrar
mutuantes dispuestos a aceptar el pago indebido (ofrecido, como se
verd después, por el mutuatario solvens, espontdnea/libremente y
con plena conciencia de su caricter indebido) que a rechazarlo.

ii) Si hay un mero ofrecimiento de pago de intereses compen-
satorios no pactados, y tal ofrecimiento del mutuatario es recha-
zado por el mutuante, es claro que dichos intereses siguen siendo
indebidos ex articulo 1755 CC (respecto de ellos no hay pacto ine-
quivoco, ente mutuante y mutuatario, ni inicial ni sobrevenido, de
pagarlos), y que tampoco cabré aplicar el articulo 1756 CC, preci-

% Vid. retro. nota 32.
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samente porque esta otra norma exige el pago, la entrega efectiva
de los intereses compensatorios indebidos/no pactados.

iti) Si hay un pago, entrega efectiva —en virtud del ofreci-
miento del mutuatario solvens seguido de la indispensable confor-
midad del mutuante accipiens— de intereses compensatorios no
debidos/no pactados, ya estd dicho que estamos en el ambito de
aplicacién del articulo 1756 CC. Pero si el mutuatario en vez
de limitarse a ofrecer un pago, lo que (inequivocamente) ofrece es
quedar obligado a pagar intereses compensatorios (hasta la extin-
cién del contrato de mutuo), y es este otro ofrecimiento el que
resulta (inequivocamente) aceptado por el mutuante, ahora, en vir-
tud de, y desde, este acuerdo sobrevenido —sobrevenido al contrato
de mutuo- entre mutuante y mutuatario, y conforme al articu-
lo 1755 CC, los intereses compensatorios son debidos ex pacto (ine-
quivoco) sucesivo, y, precisamente por eso, nos hallamos —aunque
esos intereses compensatorios (debidos) se paguen, entreguen efec-
tivamente al mutuante— fuera del 4mbito de aplicacién del articu-
lo 1756 CC, pues, como sabemos, esta iltima norma exige la falta de
todo pacto (inequivoco), inicial o sucesivo, de intereses compensato-
rios, el caracter indebido de los intereses compensatorios efectiva-
mente pagados por el mutuatario al mutuante. Ya se ha dicho que los
respectivos 4mbitos de aplicacién de los articulos 1755y 1756 CC
son reciprocamente excluyentes: los intereses compensatorios debi-
dos ex articulo 1755 CC nunca pueden ser los pagados ex articu-
lo 1756 CC; y, viceversa, los intereses compensatorios que se pagan ex
articulo 1756 CC nunca pueden ser los debidos ex articulo 1755 CC.

iv) Como ya anticipé [retro, en el texto que concuerda con la
nota 14], el articulo 1756 CC no exige, en absoluto, para su aplica-
cién, un pago reiterado, por el mutuatario, de los intereses compen-
satorios no pactados.

Es, pues, norma perfectamente aplicable a un pago aislado, no
repetido en el tiempo, siempre que se den todas las condiciones
previstas en la norma, entre las cuales, insisto, no figura la reitera-
cién del pago por el mutuatario solvens.

Ni figura, ni tiene por qué figurar, pues, desde que el articu-
lo 1756 CC exige la falta de todo pacto inequivoco, inicial o suce-
sivo, expreso o tdcito, de pagar intereses compensatorios —si lo
hubiera, estarfamos, en cambio, en el ambito de aplicacién del articu-
lo 1755 CC: intereses compensatorios debidos, en tanto que pacta-
dos (inequivocamente), cuya irrepetibilidad, una vez pagados,
deriva, precisamente, (no del art. 1756 CC, sino) de la obligacién
que existia de pagarlos—, es completamente imposible, ademds de
equivocado, justificar el efecto del articulo 1756 CC en un sobre-
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venido acuerdo tdcito (entre mutuante y mutuatario) de pagar inte-
reses compensatorios; y solamente sobre la base de ese (equivo-
cado) fundamento, puede exigirse, en orden a aplicar el articu-
lo 1756 CC, reiteracion, por el mutuatario solvens, del pago de los
intereses compensatorios no (anteriormente) pactados.

3) Estd implicito en el articulo 1756 CC —y es, ademés, con-
forme con sus antecedentes histéricos remotos, segiin vimos retro,
sub IIL., A.1) y A.3)- que el pago del mutuatario, a que dicha norma
se refiere, lo realice éste de forma voluntaria, libre, espontinea®;y
es, asimismo, exigencia implicita del precepto que el mutuatario
solvens haga tal pago con plena conciencia de su cardcter indebido
(sabiendo que los intereses compensatorios que voluntariamente
paga no esté obligado a pagarlos, no estdn pactados con el mutuante
accipiens).

Exigencias, ambas, implicitas en el hecho, contemplado por el
articulo 1756 CC, de haber el mutuatario solvens querido —por su
libre iniciativa, pues—, pagando, compensar econdmicamente: retri-
buyéndole en concepto de intereses, a su mutuante, dentro de un
contrato de mutuo gratuito —de cuya reglamentacion no resultaba
obligacion alguna, para el mutuatario, de compensar econémica-
mente al mutuante por la financiacién recibida; reglamentacién
contractual que, como parte contratante, en la situacién mas normal
y frecuente, es, obviamente, conocida por el mutuatario solvens—.

Por tanto, es suficiente para excluir la aplicabilidad del articu-
lo 1756 CC -y, con ella, la irrepetibilidad del pago indebido reali-
zado por el mutuatario solvens (o la inimputabilidad de su importe
al del principal pendiente de restitucién)—:

i} Que el pago de los intereses compensatorios no pactados
haya sido realizado por el mutuatario a causa de cualquier género
de violencia o coaccidn, fisica o psiquica (amenazas). Y a los efec-
tos de excluir la aplicacidn del articulo 1756 CC, lo mismo da que
el autor de la coercién sobre el mutuatario solvens sea el mutuante
accipiens que un tercero. Pues es la perspectiva de la li-
bertad/espontaneidad del mutuatario la tinica que interesa en dicho
articulo: todo lo que la elimina, sea cual sea su proveniencia,
excluye la aplicabilidad del precepto, precisamente porque éste
exige, presupone esa libertad/espontaneidad en el pago.

ii) Que ese mismo pago haya sido realizado por efecto del
engafio a que, con maquinaciones dolosas, fraudulentas, de mala fe

®  Vid. AUBRY/RAU, op. cit., p. 106, nota 6; DERRIDA, voz cit., nim. 15; HUET, op. cit.,
p. 892; ROGRON, citado y transcrito retro, en el texto que concuerda con la nota 51.
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(activas u omisivas), se ha visto sometido el mutuatario solvens. Y
puesto que, desde la perspectiva del articulo 1756 CC, lo tnico deci-
sivo sigue siendo que haya libertad/espontaneidad/voluntariedad en
el pago indebido del mutuatario solvens, y, por eso mismo, si no la
hay, ello es suficiente para hacer inaplicable el precepto, cualquiera
que sea la causa que produzca tal efecto; también aqui, es completa-
mente irrelevante que el engafio productor del pago (no espontédneo,
no libre) sea imputable al mutuante accipiens o a un tercero®'.

iii) Es inaplicable, asimismo, el articulo 1756 CC en todo otro
supuesto en que no pueda hablarse de un pago voluntario/libre/
espontdneo de intereses compensatorios no pactados por parte del
mutuatario. Por ejemplo, y tipicamente, cuando una entidad banca-
ria prestamista, de forma unilateral (por su sola iniciativa, y no por
orden o con autorizacidn del cliente) carga en la cuenta corriente
bancaria de su cliente prestatario, el importe de los intereses com-
pensatorios no pactados/no debidos ©.

iv) Excluye, también, la aplicabilidad del articulo 1756 CC,
un pago de intereses compensatorios no pactados que el mutuatario
solvens haga por causa de error suyo: ignorando su carcter inde-
bido/no pactado, creyendo, equivocadamente, que se debian/esta-
ban pactados . Y precisamente porque el error del mutuatario
solvens hace inaplicable al articulo 1756 CC, en tal caso lo indebi-
damente pagado por error es repetible conforme a los principios
generales.

El articulo 1756 CC penaliza el arrepentimiento sucesivo de
quien, mutuatario solvens, espontdneamente pagé sabedor de que
no debia —dando a su mutuante una compensacién econémica que,
a pesar de no estar pactada/no ser debida, a la ley le parece justa, y,
por eso, la declara justificada, irrepetible, en determinadas condi-
ciones—; pero no penaliza —no enerva la aplicacién de los principios
generales en cuanto al pago de lo indebido— a quien, mutuatario
solvens, pago lo indebido creyendo erréneamente que debia.

4) Por ultimo, y tal como indica expresamente el articu-
lo 1756 CC, el pago a que dicha norma se refiere, debe realizarse, por
el mutuatario solvens, precisamente en concepto o a titulo de intere-
ses (compensatorios), y no en concepto o a titulo distinto®. O sea,

¢ En concreto, a favor, también, de que el dolo o el fraude del mutuante accipiens

excluye la aplicabilidad del articulo 1756 CC (o de la norma francesa equivalente: art. 1906
CC fr.): DERRIDA, voz cit., mim. 16; FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., p. 299.
®  Vid., en igual sentido, para el Derecho francés (art. 1906 CC ft.), HUET, op. cit., p. 892.
S Vid., para el Derecho francés (art. 1906 CC fr.), AuBRY/RAU, op. cit., p. 106 y nota 6.
®  Vid. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, pp. 1632-1633; PraTS, op. cit., pp. 133,
150,y 154.
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como retribucién o remuneracién, al mutuante accipiens, del prés-
tamo recibido (de la apropiacion del capital prestado).

Pese a ello, el pago de intereses compensatorios ex articu-
lo 1756 CC no es incompatible/contradictorio con el cardcter gra-
tuito —ausencia en €l de todo pacto inequivoco de intereses compen-
satorios y, por tanto, de obligacién, a cargo del mutuatario, de
pagarlos— del contrato de mutuo en cuya ejecucion se produce. Pues
ya se ha aclarado que dicho pago se hace como indebido, y el ar-
ticulo 1756 CC consiente retenerlo al mutuante accipiens/impide
repetirlo al mutuatario solvens, no porque se deba lo entregado —en
el contrato de mutuo de guo, insisto, no hay obligacién de pagar los
intereses compensatorios pagados, por no estar (inequivocamente)
pactados—, sino a pesar de que no se debe: por una justificacion espe-
cifica, ad hoc, dispuesta por la ley (en el propio articulo 1756 CC).

Lo que hace que el pago/la entrega efectiva del mutuatario sol-
vens deba entenderse en concepto o a titulo de intereses (compen-
satorios) es, naturalmente, la voluntad en tal sentido, expresa o
tacita, con que dicho sujeto lo realiza.

Voluntad que existird®, bien porque al efectuar la entrega y para
justificarla se emplea, por el mutuatario solvens, la palabra «intere-
ses» u otra de significado equivalente (réditos, frutos/frutos civiles,
rentas, retribucién, remuneracioén, compensacién), bien porque la
conducta (también la omisiva, también la posterior al pago) del
mutuatario solvens la revele de modo concluyente —por ejemplo *,
simultdneamente con su ejecucién o una vez hecho el pago, el
mutuatario solvens declara o da a entender que sigue debiendo la
totalidad del capital o principal prestado pendiente de restitucién al
tiempo de tal pago: sin descontar el importe de lo pagado. Lo que
necesariamente implica (no puede entenderse de otro modo) que el
pago se hizo a titulo de intereses compensatorios—.

Puesto que, por hipétesis, los intereses compensatorios pagados
por el mutuatario ex articulo 1756 CC no estaban pactados en el
contrato de mutuo, es el propio mutuatario solvens quien determina
unilateralmente su cuantia. En el (por obvios motivos) rarisimo
caso de que la retribucién fijada unilateralmente por el prestatario
resulte exorbitante en su perjuicio —comparada con la que serfa nor-
mal en el trafico para un contrato de mutuo celebrado en las mis-
mas circunstancias del caso—, parece posible obtener, a instancia
del prestatario solvens, una reduccién judicial de la misma, con la
consiguiente restitucion parcial (del exceso) a cargo del mutuante

% Vid. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, pp. 1632-1633.
% Vid. DE ANGEL. ibidem.
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accipiens (o con la consiguiente imputacion parcial —de ese mismo
exceso— al capital pendiente de restitucién).

Dado que el articulo 1756 CC exige una atribucién patrimonial
hecha al mutuante en concepto de intereses compensatorios, cOmo
remuneracién de la financiacién de él recibida, es norma que
resulta inaplicable alli y cuando sea una donacién lo que el mutua-
tario realiza a su mutuante. Entonces, ciertamente, lo entregado al
mutuante accipiens es, también, irrepetible, pero no por efecto del
articulo 1756 CC, sino ex causa donationis®. Esa atribucién patri-
monial sigue estando justificada, no carece de fundamento causal
—por €50, no se puede repetir—, pero cambia su causa justificativa o
fundamento causal: ya no la ley ex articulo 1756 CC, sino un con-
trato de donacién (entre las mismas partes del anterior contrato de
mutuo).

Y si bien en cuanto al efecto de la irrepetibilidad de lo entre-
gado al mutuante el resultado, sea por la aplicacién del articu-
lo 1756 CC, sea por haber donacién, es siempre el mismo; que la
causa o el fundamento de esa atribucién patrimonial sea uno u otro,
no es, en cambio, indiferente a otros efectos: donde haya donacién
rigen las exigencias formales propias de ésta (en su caso, por la
naturaleza mobiliaria de lo entregado, las que establece el articu-
lo 632 CC, de facilisimo cumplimiento tratindose de donacién
manual); asi como deberdn observarse las condiciones de capaci-
dad y legitimacién dispositiva exigidas (al donante) para donar; o
son aplicables los mecanismos especificos de proteccion de los
acreedores y legitimarios del donante.

Nada impide, desde luego, al mutuatario que no esté obligado,
por el contrato de mutuo, a pagar intereses compensatorios, donar (y
hacerlo manualmente, ex articulo 632 CC) a su mutuante. Y, enton-
ces, como queda dicho, la atribucién patrimonial hecha gratuita-
mente al mutuante, tendrd en el contrato de donacién su
justificacién/fundamento causal, y serd, por eso mismo, irrepetible.
Pero, puesto que también se ha dicho que basta que haya donacién
del mutuatario para que el articulo 1756 CC resulte inaplicable
(porque donde hay donacién no hay remuneracion a titulo de inte-
reses compensatorios), la conclusién, evidente, es que el articu-
lo 1756 CC unicamente es aplicable alli donde ni exista obligacién
contractual de pagar intereses compensatorios en el contrato de
mutuo ex articulo 1755 CC, ni, tampoco, exista atribucién patrimo-
nial gratuita, en concepto de donacién, por parte del mutuatario. Lo

% Vid. LAURENT, op. cit., pp. 544-545; MANRESA, op. cit., sub art. 1756, p. 891;
LAcruz, «Las obligaciones naturales» cit., p. 9.
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que es perfectamente 16gico y coherente: el articulo 1756 CC como
causa (legal) distinta, especifica, de justificacién de la atribucién
patrimonial hecha al mutuante, sé6lo tiene sentido (y, consecuente-
mente, posibilidades de ser aplicada), alli donde esa atribucién
patrimonial carezca de una fundamentacién o justificacién juridica
diferente.

Si el mutuatario hiciera a su mutuante una donacién —cuyo
objeto, no hay que decirlo, no tiene por qué ser del mismo género
que el capital objeto del mutuo: he aqui otra importante diferencia
derivada del hecho de no ser un pago de intereses compensatorios—,
por causa del préstamo recibido sin interés/gratuitamente, nos
hallariamos no solamente en el ambito del contrato de donacién,
sino, mas en concreto, ante una donacién remuneratoria (del bene-
ficio econémico recibido del mutuante/donatario), con todas las
consecuencias especificas que derivan de esa calificacién —en
orden, por ejemplo, a la (limitada) proteccién frente a los acree-
dores del donante, o a la (limitada) aplicabilidad del saneamiento—.

Déndose todos los requisitos vistos que exige el articulo 1756 CC,
se produce el efecto juridico predispuesto por tal norma para su
supuesto de hecho: la legitima retencién o irrepetibilidad de lo
pagado (soluti retentio), la justificacién legal de la entrega pese a su
carécter indebido.

O sea®, la ley dispone que el mutuante accipiens haga legitima-
mente suyos (y, por eso, no se le puede constreiiir a que los resti-
tuya, ni, tampoco, descontar su importe del principal pendiente de
restitucidn al tiempo en que se pagaron) los intereses compensato-
rios que el mutuatario solvens satisfizo sin estar pactados/sin ser
debidos; o, lo que es lo mismo, el mutuatario solvens carece de
accién para reclamar (del mutuante accipiens) la restituciéon de lo
pagado en tal concepto, aun no estando pactado/no siendo debido.

Negativamente, el efecto del articulo 1756 CC es, pues, impedir
(legalmente) toda reclamacién restitutoria del mutuatario solvens
que, nacida de un arrepentimiento suyo posterior al pago volunta-
rio/espontdneo realizado, se apoye en el (innegable) caricter inde-
bido/no pactado de los intereses compensatorios por €l pagados a
su mutuante. Y, asi, se le niega tanto la restitucion directa de la can-
tidad pagada en ese concepto; como descontar del importe de la
obligacion restitutoria afectante al capital prestado (o a la parte de
€l que esté pendiente de restitucién en el momento en que los inte-
reses indebidos se pagaron) la cuantia de los intereses compensato-

% Comp. Prats, op. cit., p. 131.
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rios pagados y no debidos —que serfa, evidentemente, una manera
indirecta de recuperar el importe de lo indebidamente pagado—.

Ahora bien, ese efecto negativo del articulo 1756 CC es absolu-
tamente inseparable (no es mas que la otra cara) de su efecto posi-
tivo: si el mutuatario solvens no puede, ni directa ni indirectamente,
recuperar lo indebidamente pagado al mutuante accipiens, €s por-
que la ley declara justificada, con fundamento causal suficiente
(legal: el propio articulo 1756 CC) esa atribucién patrimonial, aun-
que no debida, hecha al mutuante accipiens.

Conforme a su misma letra, al hacer irrepetible el pago inde-
bido del mutuatario solvens, el articulo 1756 CC excluye, cierta-
mente, para el caso contemplado en su supuesto de hecho (en el
que concurran todos sus requisitos), la aplicabilidad de las normas

generales del pago de lo indebido. Pero ya queda dicho que no se
limita a eso; excluye toda posibilidad de reclamacion del mutuata-

rio solvens en relacion a los intereses compensatorios pagados y no
debidos: también, por ejemplo, una accién de enriquecimiento sin
causa. Y si el mutuatario solvens no puede reclamar (y el mutuante
accipiens puede legitimamente retener) los intereses compensato-
rios pagados y no debidos/no pactados, pese a no existir, en abso-
luto, obligacion de pagarlos (pese a haber un indébito objetivo en
cuanto a ellos), y pese a no existir donacién en cuanto a los mis-
mos, es, necesariamente (cfr. art. 1901 CC), porque hay otra causa
justificativa, distinta de la obligacién/pacto de intereses y de la
donacién, que (legalmente) justifica, fundamenta la atribucién
patrimonial hecha al mutuante en concepto de intereses compensa-
torios, e impide, consiguientemente, su restitucion como realizada
sin justa causa: el propio articulo 1756 CC.

Puesto que el pago ex articulo 1756 CC no es una donacién, ni,
tampoco, una atribucién patrimonial gratuita asimilable a ella —sino
un pago de intereses compensatorios, satisfechos como remunera-
cién, retribucién del préstamo recibido—, no puede ser tratado como
tal por los acreedores y legitimarios del mutuatario solvens. Siendo,
por eso mismo, evidente que la posicidon del mutuante accipiens
nunca podria ser peor —argumento a fortiori— que la del donatario
de una donacién remuneratoria®.

®  Con ese mismo argumento a fortiori, sostuvo LacruUz («Las obligaciones natura-

les» cit., p. 25), para todas las obligaciones naturales, la sustraccién de su «cumplimiento»
a los mecanismos de control, en interés de los acreedores del donante, propios de las dona-
ciones.

Pero obsérvese que la validez del argumento respecto del articulo 1756 no pasa, nece-
sariamente, por la consideracién de esta norma como supuesto de obligacién natural: basta
con comprobar que se trata de una causa legal justificativa de una atribucién patrimonial
distinta de la donacién y tampoco asimilable a ésta.
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Finalmente, merece la pena sefialar, que el efecto legal del articu-
lo 1756 CC es un efecto disponible por la voluntad de los particula-
res. Esto es, que resulta admisible ™ el pacto en contrario por el
que, dentro del contrato de mutuo, se acuerde que el pago volunta-
rio/espontdneo, por el mutuatario, de intereses compensatorios no
pactados/no debidos, no produzca el efecto previsto en la norma —y,
por tanto, si pueda ser repetido, o descontado del importe del prin-
cipal pendiente de restitucién—. La validez de tal pacto resulta del
propio interés (meramente privado, disponible) que la norma, cuya
aplicacion se excluye, protege —la remuneraciéon del mutuante a
titulo gratuito, pese a no serle debida—. El pacto en cuestidn es,
pues, no tratindose de norma imperativa, plenamente conforme con
los limites generales de la autonomia de la voluntad (arts. 1255, 6-2
y 6-3 CC). Recuérdese, por otra parte, que, incluso sin mediar tal
pacto, el mutuante podria rechazar, legitimamente, el ofrecimiento
de pago de intereses compensatorios no pactados que le haga su
mutuatario.

Iv. COMO QUEDA ESTABLECIDA LA RELACION ENTRE
LOS ARTICULOS 1755Y 1756 CC, A LA LUZ DE TODO
LO PREVIAMENTE EXPUESTO

A la vista de todo lo que antecede, resultaba muy facil prever
mi conclusién acerca de la debatida cuestion, de en qué términos
debe establecerse la correcta relacion aplicativa entre articulo 1756
y articulo 1755 CC.

En mi opinidn, en contra de lo que con cierta frecuencia se dice”',
no hay contradiccién alguna entre ambas normas.

Mientras que el articulo 1755 sefiala en qué condiciones los
intereses compensatorios son debidos (contractualmente) por el
mutuatario: sélo cuando se pactan inequivocamente, sea en forma
expresa o técita.

En cambio, el articulo 1756 establece cudndo, a pesar de
haberse pagado, por el mutuatario, intereses compensatorios que,

0 Asi, para el Derecho francés (art. 1906 CC fr.), DERRIDA, voz cit., nim. 15 (y alli,

cita de jurisprudencia francesa en tal sentido).

" Vid. p. ej., MANRESA, op. cit., sub art. 1756, pp. 889-890 («confrontados éste
[art. 1756] y el anterior [art. 1755), descibrese la contradicci6n entre ellos»); DiEz-
P1cazo/GULLON, Sistema, 11, p. 401 («...dispone el articulo 1756... la contradiccién formal
con el articulo 1755 es patente»); PRATS, op. cit., p. 132 («parece que los contenidos de los
articulos 1755 y 1756 resultan antinémicos»).
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conforme al articulo 1755, no son (contractualmente) debidos —por
no haberse pactado inequivocamente, ni expresa ni ticitamente—, el
mutuatario solvens no puede (ni directa, ni indirectamente) recupe-
rarlos —y, por tanto, el mutuante accipiens puede, legitimamente,
hacerlos suyos—.

Se trata, pues, de dos normas que no chocan entre si: cada una
de ellas tiene su propio y distinto 4mbito de aplicacién —el articu-
lo 1755 CC se refiere al contrato de mutuo con pacto inequivoco
(expreso o técito, inicial o sobrevenido) de intereses compensato-
rios; el articulo 1756 al contrato de mutuo sin pacto (inequivoco)
de intereses compensatorios, ni expreso ni tacito, ni inicial ni
sobrevenido—; y es con referencia a su respectivo y distinto
supuesto de hecho, que cada una de las dos normas establece un
efecto juridico también diferente —el articulo 1755 CC la obliga-
cion, a cargo del mutuatario, de pagar los intereses compensatorios
pactados, y de hacerlo desde la fecha de eficacia del pacto de inte-
reses (inicial o sobrevenido) hasta la extincién del contrato de
mutuo; el articulo 1756 CC la legitima retencién/irrepetibilidad de
los intereses compensatorios pagados por el mutuatario solvens, a
pesar (por no estar pactados en las condiciones exigidas por el ar-
ticulo 1755 CC) de no existir obligacion de pagarlos a cargo de
dicho mutuatario—.

En particular, es completamente falso, segin se ve, que el articu-
lo 1756 sefiale unas condiciones para el nacimiento, a cargo del
mutuatario, de la obligacion de pagar intereses compensatorios,
distintas, no coincidentes con las que, a ese mismo propésito,
sefiala el articulo 1755, y, por tanto, necesariamente en contradic-
cion con esta otra norma, que claramente dice que dicha obligacién
unicamente nace en las condiciones por ella misma sefialadas. Pues,
insisto, el articulo 1756 no dice cudndo debe intereses compensato-
rios el mutuatario, sino cudndo, habiendo pagado intereses com-
pensatorios indebidos, no puede, sin embargo, recuperarlos.

El esfuerzo, de gran parte de nuestra doctrina, por justificar el
efecto del articulo 1756 CC en un pacto (entre mutuante y mutuata-
rio) de intereses compensatorios, y, por tanto, en una deuda/obliga-
cion de pagarlos, a cargo del mutuatario solvens, es tanto contrario
a la ley —se pretende convertir en pactado/debido lo que el articu-
lo 1756 dice textualmente que no lo es—, como completamente
innecesario a efectos de dotar de coherencia/sentido al precepto:
porque en el articulo 1756 CC la ley justifica la entrega/atribucion
patrimonial hecha al mutuante accipiens, pese al caracter inde-
bido/no pactado de los intereses compensatorios pagados por el
mutuatario solvens, y no por su caricter debido/pactado.
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Respecto de los intereses compensatorios que, ex articulo 1755
CC, sean debidos (contractualmente), por haber sido (inequivoca-
mente) pactados entre mutuante y mutuatario, expresa o tdcita-
mente, inicial o sucesivamente, no hay, desde luego, duda alguna:
es el pacto de intereses y la obligacién de pagarlos de €l derivada la
justa causa, el fundamento de su atribucién, cuando le son pagados,
al mutuante accipiens.

Precisamente por eso, si, contraviniendo su expreso dictado,
referimos, también, el articulo 1756 CC al pago de intereses com-
pensatorios que han sido inequivocamente pactados (expresa o taci-
tamente, inicial o sobrevenidamente) entre mutuante y mutuatario,
y que, por eso mismo, eran debidos por el mutuatario solvens al
tiempo de pagarlos, asi no sélo vulneramos el claro dictado de la
norma, sino que la convertimos en precepto redundante con el ar-
ticulo 1755 CC —que contempla el mismo supuesto de esta otra
norma y que repite, respecto de él, el mismo efecto juridico que ya
se establece en ella—, y, en consecuencia, completamente iniitil.

Lo unico que da sentido, autonomia y vida propia al articu-
lo 1756 CC es justificar (legalmente) un pago de intereses compen-
satorios que no est€ ya justificado ex articulo 1755 CC: ex obliga-
cién contractual/pacto de pagarlos.

Y que el articulo 1756 CC haya podido sancionar la legitima
retencidn/irrepetibilidad de algo pagado y no debido, se entiende
perfectamente desde que resulta innegable, tanto que i) esa legitima
retencidn/irrepetibilidad es un efecto juridico que, como cualquier
otro, puede ser libremente establecido por la ley en los supuestos en
los que quiera producirlo; como que ii) la obligacion, la deuda no
es, manifiestamente, la Unica posible causa justificativa o funda-
mento de una atribucién patrimonial, segin se ve, por otra parte
meridianamente, en el articulo 1901 CC.

En consecuencia, la justificacién (y consiguiente irrepetibili-
dad) de la atribucién patrimonial hecha por un sujeto (solvens, tra-
dens) a otro (accipiens), es un efecto juridico que el Derecho (la
ley) no hace, necesariamente, depender de la existencia (preexis-
tencia) de un vinculo obligatorio entre ambos: de la obligacién a
cargo del sujeto atribuyente (solvens, tradens) de realizar la atribu-
cién patrimonial efectivamente realizada (obligacion, obviamente,
previa, anterior al momento de su cumplimiento, a aquél en que la
atribucion patrimonial debida se realiza). Y ello es particularmente
evidente alli donde, como en el caso del articulo 1756 CC (o en el
del articulo 1901 CC), la propia ley nos dice que no hay, en el sujeto
solvens/tradens, obligacion alguna de efectuar la atribucién patri-
monial efectivamente realizada al sujeto accipiens.
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O sea, la ley puede, perfectamente, justificar una atribucién
patrimonial que el sujeto tradens/solvens no estd (previamente)
obligado a realizar.

Donde hay (previa) obligacion de realizar una atribucién patri-
monial, la obligacién, ciertamente, actia como causa justificativa,
fundamento de la misma —del desplazamiento patrimonial produ-
cido al pagarse lo debido—; pero donde no hay obligacién de reali-
zar la atribucién patrimonial efectuada (obligacién previa a la
consumacion de esta ultima), puede existir otra distinta causa justi-
ficativa o fundamento de la misma reconocida por la ley, compati-
ble, por eso mismo, con el caracter no debido de lo atribuido.

El problema de la obligacién previa (su existencia, o no, a cargo
del sujeto solvens/tradens) y el de la justa causa de la atribucién patri-
monial (su existencia o no) son perfectamente separables: donde hay
obligacién previa ésa es, evidentemente, la justa causa de lo que se
atribuye patrimonialmente en su cumplimiento; pero no toda atribu-
ci6n patrimonial que la ley declara justificada (y que, por eso mismo,
es irrepetible) responde a una previa obligacion de realizarla: la ley
(como se ve, insisto, en los articulos 1901 y 1756 CC) puede, tam-
bién, declarar justificada una atribucién patrimonial no debida.

Y esto es, precisamente, como vengo repitiendo, lo que hace el
articulo 1756 CC. Esta norma declara justificada (legalmente) la
atribucién patrimonial hecha (por el mutuatario solvens al mutuante
accipiens) en virtud de un pago indebido: justificada pese a no exis-
tir obligacion de realizarla.

La irrepetibilidad ex articulo 1756 CC se funda, pues, en la jus-
tificacion legal (por el propio articulo 1756) de la atribucién patri-
monial hecha, por el mutuatario solvens, a titulo de intereses
compensatorios, a pesar del caracter indebido de la misma, de la
inexistencia de obligacion, previa a la atribucién efectuada, de rea-
lizarla. Y el precepto en cuestién deja igualmente claro tanto la jus-
tificacion/irrepetibilidad de lo pagado por el mutuatario solvens,
como —en combinacién con el articulo 1755 CC, a contrario— que
ese efecto no tiene que ver con la preexistencia de un pacto/una
obligacién de pagar intereses compensatorios.

El efecto del articulo 1756 CC, consiguientemente, no es con-
vertir en debido por el mutuatario solvens lo que la propia norma
(en combinacién, repito, con el articulo 1755 a contrario) dice y
presupone que no lo es; sino justificar legalmente (y hacer, por
tanto, irrepetible) lo pagado aun no siendo debido. Dotar (legal-
mente) de justa causa, fundamento a una atribucién patrimonial
que, precisamente por su caricter indebido, no puede encontrarlos
en la existencia de una obligacion previa de efectuarla.
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Contrariamente a lo que vengo sosteniendo, buena parte de
nuestra doctrina, a la hora de interpretar/aplicar el articulo 1756 CC,
lejos de distinguir, adecuadamente, los planos de la obligacién (pre-
via) y de la justa causa de la atribucién patrimonial, los confunde. Y
fruto de esa indebida confusién es la premisa —normalmente sélo
implicita, no formulada expresamente, pero, a veces, incluso, expli-
citada—, premisa, como se ha visto, completamente falsa, de que
toda atribucién patrimonial efectuada (y, por tanto, también la que
hace el mutuatario solvens ex articulo 1756 CC) iinicamente puede
estar juridicamente justificada si existe una (previa) obligacion de
realizarla (a cargo del sujeto solvens/tradens), lo que 16gicamente,
a su vez, conduce —abiertamente en contra de lo dispuesto por el
articulo 1901 CC- a que ningun pago indebido pueda quedar exento
de su repetibilidad.

Razonando asi (equivocadamente), si los intereses compensato-
rios pagados por el mutuatario solvens ex articulo 1756 CC son irre-
petibles conforme a dicho precepto, ello sélo puede obedecer a que
los intereses pagados eran (previamente) debidos segin esa misma
norma.

Por efecto de esa equivocada preconcepcion, pues, la exégesis
del articulo 1756 CC se afronta desde el pie forzado de crear en el
precepto, artificialmente, en contradiccién abierta con €], una (pre-
via) obligacién, a cargo del mutuatario solvens, de pagar intereses
compensatorios —intereses compensatorios, en cambio, respecto de
los cuales la ley (arts. 1756, y 1755 a contrario) dice, claramente,
que, por no pactados (inequivocamente), no hay obligacién de
pagarlos, no son debidos—".

La manera en que opera esa interpretacién doctrinal desvirtua-
dora, desfiguradora del articulo 1756 CC, es explicar su efecto

™ Vid. PRATS, op. cit., p. 132 («... condici6n necesaria para que una atribucién patri-

monial sea calificada por el ordenamiento juridico como justamente realizada, es que haya
de ser cumplimiento de un deber juridico, emanado de una obligacion preexistente»).
Responden a esa orientacién, que yo considero equivocada, por ejemplo, los
siguientes autores: MANRESA, op. cit., sub art. 1756, p. 890 («al declarar la ley [el articu-
lo 1756 CC] que el prestatario no puede repetir los intereses que ha pagado sin previa esti-
pulacién, implicitamente decide que ha pagado lo [por él] debido... dedicese de aqui la
consecuencia que siendo debidos los intereses [pagados], 16gico es no pueda el prestatario
ni reclamarlos, ni imputarlos al capital, siendo ésta la justificacién del articulo 1756»);
Diez-Picazo, Fundamentos cit., p. 70 («[art. 1756 CC] que, en el fondo, viene a decir que
los intereses se deben también cuando, aun sin pacto expreso, el deudor [mutuatario] los
paga»); PRATS, op. cit., p. 133 («en ella [la norma del articulo 1756 CC] la entrega [por el
mutuatario solvens de los intereses a que se refiere dicha norma) se considera debida... de
este modo {en el articulo 1756 CC] nacié y se extinguié la deuda de intereses. El cobro
recibido por el mutuante resultard debido y, en consecuencia, irrepetible»), p. 150 («el articu-
lo 1756 CC presume iuris et de iure que no hubo error, que tal pago soluciond una deuda
que existié y que, consiguientemente, es irrepetible... [los intereses pagados ex art. 1756 CC]
siempre se considerardn debidos... y, en consecuencia, su entrega irrepetible»), p. 153
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desde la existencia de un pacto (inequivoco) de intereses compen-
satorios, entre mutuatario solvens y mutuante accipiens: bien un
pacto tdcito (inicial o sobrevenido al contrato de mutuo) demos-
trado por el pago del mutuatario solvens, bien un pacto sobrevenido
al contrato de mutuo, pacto expreso o tdcito, concluido con ocasién
del pago realizado por el mutuatario solvens ™. Pacto que, natural-
mente, siempre crearia en el mutuatario la obligaciéon (contractual)
de pagar intereses compensatorios.

Por mi parte, ya he dicho que esta interpretacion doctrinal del
articulo 1756 CC convierte a tal norma en inutil (por redundante
con el articulo 1755 CC), y, ademads, es completamente contraria
a, incompatible con lo dispuesto en dicho precepto (el propio
art. 1756 CC).

Contravencidn e incompatibilidad que se aprecia™:

i) Tanto respecto del supuesto de hecho (y el ambito de apli-
cacién, por tanto) que el articulo 1756 CC claramente sefiala para
su efecto juridico, que es, inicamente, el contrato de mutuo despro-
visto de todo pacto (inequivoco) de intereses compensatorios:
expreso o tacito, inicial o sucesivo. Hay, pues [vid. retro, I11. B),1)],
reciproca exclusion entre los respectivos dmbitos de aplicacién del
articulo 1756 CC y del articulo 1755 CC. Los intereses compensa-
torios pagados ex articulo 1756 CC son no pactados, no debidos por
el mutuatario solvens (no pactados en las condiciones exigidas por el
articulo 1755; no debidos conforme a este otro precepto).

ii) Como respecto del efecto juridico que sanciona el articu-
lo 1756 CC. Esta norma se limita a establecer la legitima reten-
cionfirrepetibilidad de los intereses compensatorios ya pagados por
el mutuatario solvens, pero no dice, en absoluto, que el mutuatario
solvens quede obligado a seguir pagdndolos sucesivamente hasta el

(«cada una de las normas [art. 1755 y art. 1756 CC] hace referencia a un modo diverso
de constitucién de la deuda de intereses»), y p. 154 («asi serd bastante para entender [ex
art. 1756 CC] que la obligacién de pago existi6 y que los intereses recibidos por el presta-
mista [hay errata, dice prestatario] lo fueron en virtud de una deuda que se satisfizo con la
entrega»); BLASCO, op. cit., p. 75 («la norma del articulo 1756 CC se refiere a otras posibles
y diversas formas de nacimiento de la deuda de intereses, entre ellas, sin duda, la forma
ticita manifestada precisamente a través de su pago»).

Vid., en uno u otro sentido de los indicados en el texto, MANRESA, op. cit., sub
art. 1756, pp. 890-891 [autor que sigue muy de cerca lo sostenido por LAURENT (op. cit.,
ndm. 522, pp. 543-544) para el articulo 1906 CC fr.]; MARIN, Scaevola cit. sub art. 1756,
p. 219 [pero este autor, sucesivamente, cambié de opinién, vid. sub nota 751; BLAscoO,
op. cit.,p. 15; PRATS, op. cit., pp. 133 y 153-154; PuiG BRrutau, op. cit., I1, 2.°, p. 384; Roca
SASTRE(con la colaboracién de Puig Brutau), «Doctrina de las obligaciones naturales», en
Estudios de Derecho privado, 1, Madrid, 1948, p. 285 ss., y alli, p. 291.

™ Comp., especialmente, ALBALADEIQ, Derecho civil, 11, 2.° cit., p. 347, y 11, 1.° cit,,
pp. 354-355. Conformes con este autor: DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, p. 1632; LACRUZ,
Elementos, 11, 2.°, p. 178; MARIN, Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1756, p. 144,



1592 Francisco Jordano Fraga

momento de la extincién del contrato de mutuo™. Y no lo dice, pre-
cisamente porque la norma, como ella misma manifiesta, sélo se
refiere al pago de intereses no pactados, no contractualmente debi-
dos ex articulo 1755 CC.

En cambio, alli y cuando exista verdaderamente un pacto ine-
quivoco, entre mutuante y mutuatario, de pagar intereses compen-
satorios, pacto expreso o ticito, simultdneo con el contrato de
mutuo o sobrevenido a la conclusién de éste —y la existencia de tal
pacto es ya suficiente para que el articulo 1756 CC resulte norma
inaplicable y nos encontremos, por contra, en el 4mbito de aplica-
cién del articulo 1755 CC-, es evidente que el mutuatario quedara
obligado (inicial o sucesivamente) a pagar los intereses compen-
satorios pactados, desde el momento (inicial o sucesivo) de la efi-
cacia de dicho pacto, hasta el de la extincién del contrato de
mutuo.

Por lo tanto, s6lo puede afirmarse que, ex articulo 1756 CC, el
mutuatario solvens quede obligado en lo sucesivo (hasta la extin-
cién del contrato de mutuo) a seguir pagando intereses compensa-
torios ”’, sobre la base de un doble error, que afecta tanto al
supuesto de hecho de la norma —del que estd excluido un contrato
de mutuo dotado, inicial o sucesivamente, de un pacto inequi-
VOCO, expreso o tdcito, de pagar intereses compensatorios—, como
a su consecuencia juridica —que de ningiin modo es imponer al
mutuatario solvens obligacién alguna de pagar intereses compen-
satorios—. Doble error que conduce directamente, como queda
dicho, a confundir los supuestos contemplados y los efectos pro-
ducidos, respectivamente, por el articulo 1756 y por el articu-
lo 1755 CC.

Una cosa es no poder recuperar lo ya pagado, pese a no estar
obligado a pagarlo (lo que, por supuesto, en todo caso, si habria
permitido negarse a pagarlo); y otra cosa diferente es estar obli-
gado a pagar: lo que implica no sélo, desde luego, no poder recu-
perar lo ya pagado y debido, sino, también, no poder negarse a
pagar lo debido mientras la obligacién subsista. En el articu-
lo 1756 CC hay una justa causa (legal) de la atribucién patrimo-
nial hecha a titulo de intereses compensatorios distinta de la obli-
gacién de pagarlos, y, por ello, compatible con la inexistencia de

Lo que, para el equivalente francés (art. 1906 CC fr.) de nuestro articulo 1756 CC,
ya advertfa, correctamente, un intérprete de primera hora: ROGRON, op. cit., nota 4,
pp- 418-419 («le paiement d’intéréts non stipulés n’oblige pas I’emprunteur a en payer
pour 1’avenir»).
Cosa que afirman, p. ej., DiEz-PICAZO/GULLON, Sistema, 11 cit., pp. 401-402; Roca
SASTRE, op. cit., p. 291; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1756, p. 219 [pero este autor cambié
de opinidn sucesivamente, vid. retro, nota 75].
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ésta (que la propia ley —art. 1756, y art. 1755 a contrario-
declara), y también productora de efectos no totalmente coinci-
dentes: so6lo tienen en comun ese caracter justificativo de la atri-
bucién patrimonial hecha, y, por tanto, eximente de la restitucién
de lo atribuido.

Decia (y demostraba) al principio, que articulo 1755 y articu-
lo 1756 CC son normas distintas, referidas a realidades diferentes,
y que sefialan efectos diversos para cada una de ellas. Ahora hemos
comprobado que s6lo una defectuosa interpretacién del articu-
lo 1756 —equivocada en cuanto a su supuesto de hecho y en cuanto
al efecto que establece— permite llegar al resultado injustificable (y
tan equivocado como el camino que conduce a él) de confundirlo
con (absorberlo en) el articulo 1755 CC.

De forma en gran parte similar a lo hasta ahora dicho, a quien
sostiene™ que en el articulo 1756 CC habria una presuncién legal,

en base al pago realizado por el mutuatario solvens, de que, entre
mutuante y mutuatario, ha habido un pacto de intereses compensa-
torios, replico:

i) Asi sigue habiendo contradiccién/incompatibilidad con el
supuesto de hecho del articulo 1756 CC: ausencia de todo pacto de
intereses compensatorios entre mutuante accipiens y mutuatario
solvens. El efecto del articulo 1756 no descansa en una voluntad
contractual, legalmente presumida, de pagar intereses compensato-
rios, sino, opuestamente, como se desprende de la propia norma y
del articulo 1755 a contrario, en la falta de toda voluntad contrac-
tual inequivoca de pagar intereses compensatorios.

i) Y sigue habiendo, también, contradiccién/incompatibili-
dad en cuanto a la consecuencia juridica del articulo 1756, pues los
efectos del pacto legalmente presumido deberian ser, evidente-
mente, idénticos a los del inequivoco (expreso o ticito) que la ley
presume, debiéndose, consecuentemente, por el mutuatario solvens
intereses compensatorios sucesivamente al pago realizado hasta el
momento de la extincién del contrato de mutuo, y ya estd dicho que
no es ése, desde luego, el efecto que establece el articulo 1756 CC.

iii) A la interpretacién que ahora rebato, se le puede, ademads,
reprochar, como elemento especifico suyo, que choca abiertamente
con ¢l articulo 1755 CC, del que se deduce, precisamente, la no
presuncién legal de la obligacién contractual de pagar intereses
compensatorios en el contrato de mutuo [vid. retro, nota 7 y su
texto concordante].

™ Dirz-Picazo, en Fundamentos cit., pp. 70-71.
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V. EL ARTiCULO 1756 CCY LA LLAMADA
«OBLIGACION NATURAL»

A la llamada «obligacién natural» se la caracteriza, como es
sabido, por las dos notas, de, por un lado, i) no ser juridicamente
coercible, no existir, a favor del sujeto activo, accién para imponer
su cumplimiento, y, por tanto, no existir, tampoco, a cargo del
sujeto pasivo, el deber juridico (ni, consiguientemente, verdadera
obligacién) de realizar la prestacién que tiene por objeto, presta-
cién que, en cambio, se debe sélo moral o socialmente; y, por otro,
ii) de que cumplido voluntariamente (ya estd dicho que el cumpli-
miento no puede serle impuesto coactivamente), por el sujeto pasivo,
ese deber meramente moral o social, la atribucién patrimonial reali-
zada, con tal fundamento, al sujeto activo, a pesar de ser juridica-
mente indebida, esta juridicamente justificada (ex art. 1901 CC) vy,
por tanto, no puede el sujeto pasivo y solvens pretender recuperarla
del sujeto activo y accipiens. O sea, el pago o cumplimiento volun-
tario de la «obligacion natural» —~deber moral o social- es juridica-
mente irrepetible por el sujeto solvens.

Y siendo ello asi, resultaba inevitable que la doctrina plantee y
resuelva, en uno u otro sentido, si el articulo 1756 CC supone, o no, la
consagracion legal de un concreto supuesto de «obligacién natural».

Lo que, respondido afirmativamente, significaria que los intere-
ses compensatorios no pactados en el contrato de mutuo conforme
a las condiciones exigidas en el articulo 1755 CC, ro son, por eso
mismo, juridicamente debidos (el mutuatario, ex art. 1755 CC, no

estd obligado a pagarlos); pero que allf donde no exista, ex articu-
lo 1755, un deber juridico (y, por ende, una genuina obligacion), a
cargo del mutuatario, de pagar (al mutuante) intereses compensato-
rios, existiria, en cambio, un deber moral o social —si se quiere,
ético-social: resultante de lo que, segtin los criterios imperantes en
el trifico actual, se considera justo o correcto— de pagarlos, deber
no-juridico cuya existencia consagraria indirectamente el articu-
lo 1756 CC, al sefialar el efecto juridico de su camplimiento volun-
tario: la irrepetibilidad de lo pagado, pese a su caracter juridica-
mente indebido.

Por lo previamente dicho, saber si en el articulo 1756 CC hay, o
no, un supuesto de «obligacidén natural», es algo que depende,
exclusivamente, de si puede, o no puede, afirmarse la existencia, a
cargo del mutuatario a titulo gratuito, de un deber no-juridico
(moral, social, €tico-social) de pagar intereses compensatorios no
pactados. Cuestién cuya resolucion no es nada facil para el jurista,
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en la misma medida en que depende de factores extrajuridicos (que
ni estan en la norma del articulo 1756 CC, ni ésta —situada en el
estricto terreno de lo juridico— podria nunca ayudar a concretar o
determinar).

Es sabido que, entre nosotros, lo mismo se incluye por unos al
articulo 1756 CC entre los supuestos de la llamada «obligacién
natural» —porque se afirma que, en efecto, en el mutuo gratuito
existe, a cargo del mutuatario, un deber no-juridico (moral o social)
de abonar al mutuante intereses compensatorios—"; como, de forma
contraria, se rechaza por otros, tajantemente, que el articulo 1756 CC
pueda ser explicado desde esa misma categoria de la «obligacién
natural» —y, precisamente, porque no puede sostenerse, en abso-
luto, la existencia, dentro del mutuo gratuito, de un presunto deber
extrajuridico (moral o social), a cargo del mutuatario, de pagar inte-
reses compensatorios no pactados—®.

El criterio —por lo antes dicho, meramente aproximativo, indi-
recto— que me parece mas seguro para determinar si en el articu-
lo 1756 CC existe, o no, consagrado un deber extrajuridico (moral o
social) de pagar intereses compensatorios juridicamente indebidos,
es éste®': preguntarse si, de no existir el articulo 1756 CC, ese pre-
sunto deber moral o social estd lo suficientemente vigente/generali-

™ Vid., en sentido afirmativo (no sin ciertos matices), ALBALADIIO, Derecho civil, 11,

1.° cit., p. 354 y nota 3; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, p. 1632.

En LAcruz y otros, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1.°, Madrid, 1999 (nueva ed.,
a cargo de Rivero), p. 23, se sostiene que el articulo 1756 CC consagra un «cierto deber
social», pero no moral, de pagar los intereses compensatorios no pactados; mas en otro
lugar de la misma obra (Elementos, 11, 2.° cit., p.178), se considera la asociacion del articu-
lo 1756 CC con la «obligacién natural», como «sin excesivo fundamento».

Lo que en el estudio monografico mds reciente sobre la llamada «obligacién natural»
se dice, a este propdsito, es lo siguiente (REALES, La obligacion natural en el Cédigo civil,
Granada, 2000, pp. 44-45): «Por nuestra parte, independientemente de que dicho articulo
[art. 1756 CC] pueda o no constituir una obligacién natural, lo cierto es que la irrepetibili-
dad con que se sanciona el pago de los intereses no pactados, puede obedecer a una causa
distinta a la existencia de una obligacién natural, concretamente, a la existencia de un pacto
ticito de pago de intereses que, con el pago, resulta probado» {lo que, segiin se ve, significa
una opinién poco comprometida en cuanto a la existencia de la «obligacién natural» en el
articulo 1756 CC, y completamente equivocada, segiin se ha demostrado ya, en cuanto a la
explicacién que se ofrece como alternativa a la «obligaci6n natural»].

En el Derecho francés, explica la norma equivalente de nuestro articulo 1756 CC
(art. 1906 CC fr.) sobre la base de la «obligacién natural», p. ¢j., DERRIDA, voz cit., nim. 15.

Vid., conforme a esta orientacidn negativa, LACRUZ, «Las obligaciones naturales»
cit., p. 9; Digz-Picazo, Fundamentos cit., p. 70; DiEz-PICAZO/GULLON, Sistema, 1l cit.,
p. 401 [pero, en contra de lo que en este dltimo lugar se sostiene, del articulo 1755 CC y de
la consiguiente natural gratuidad del contrato de mutuo, no se sigue argumento legal alguno
en contra de la existencia de un deber moral o social de pagar intereses compensatorios no
pactados. El articulo 1755 sélo dice que juridicamente no se deben intereses compensato-
rios si no se han pactado; pero no dice —ni podria decir, pues estamos ya fuera del terreno
de lo juridico, en un dmbito completamente ajeno a la norma- que, si no se pactan, tam-
poco exista deber moral o social de pagarlos].

Comp. Lacruz, Elementos, 11, 1.° cit., p. 23.
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zadamente sentido en el trafico actual, como para que los Tribunales
considerasen su cumplimiento espontdneo como justa causa o fun-
damento juridicamente suficiente para la adquisicion de lo asi entre-
gado, al amparo, entonces (a falta de la, por hipétesis, inexistente
norma particular del articulo 1756 CC), de la cldusula general del
articulo 1901 CC (existencia de «otra justa causa», distinta de la
inexistente obligacién —deber juridico— de efectuar la atribucion
patrimonial realizada, y de la también inexistente donacion).

A mi, me parece, sinceramente, que esa comprobacién por
hipétesis conduce a la respuesta negativa o, cuando menos, a la
mucha mayor probabilidad de ésta frente a la afirmativa. O sea, fal-
tando el articulo 1756 CC, los Tribunales, no reconociendo el pre-
sunto deber moral o social de que se habla, darian curso a la
repeticién del mutuatario solvens que pagase intereses juridica-
mente indebidos/no pactados, salvo en el dnico supuesto excepcio-
nal de que el mutuante accipiens demostrase (ex art. 1901 CC) que
se trataba de una atribucién patrimonial que le fue hecha a titulo de
donaci6n (remuneratoria y manual, en su caso).

Pero el articulo 1756 CC, ciertamente, existe, y es su existencia,
precisamente, la que hace completamente iniitil 1a discusion sobre si
el mutuatario a titulo gratuito estd, o no, social o moralmente obli-
gado a pagar intereses compensatorios no pactados. Porque, siempre
que concurran los requisitos del articulo 1756 CC, la atribucidn patri-
monial hecha, por el mutuatario solvens, al mutuante accipiens, en
concepto de intereses compensatorios, pese a no serle juridicamente
debida, estard legalmente (ex art. 1756 CC) justificada —exista, o no,
deber moral o social de pagar intereses compensatorios no pactados—,
serd legalmente irrepetible pese a ser juridicamente indebida (y con
independencia de si existe, 0 no, un deber social o moral al respecto).

O sea, a efectos de aplicar el articulo 1756 CC, lo decisivo no es
si existe, o no, un deber moral o social de abonar intereses compen-
satorios no pactados. Lo tnico que cuenta es si concurren, 0 no, en
el caso de que se trate, los requisitos exigidos en la norma para que
ésta produzca su efecto. Cuando concurran, como queda dicho, la
atribucién patrimonial hecha en concepto de intereses compensato-
rios estard legalmente justificada, serd legalmente irrepetible, con
total independencia de si existe, o no, un deber moral o social de
realizarla; cuando no concurran, no existird dicha justificacién/irre-
petibilidad legal ex articulo 1756 CC, también aqui completamente
al margen de la presunta existencia del indicado deber moral o
social. La correcta aplicacién del articulo 1756 CC opera, pues,
segun se ve, prescindiendo por entero de ese supuesto deber extra-
juridico de pagar intereses compensatorios no pactados.
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La ley, en el articulo 1756 CC, ha creado, concurriendo los
requisitos fijados en dicha norma, una causa justificativa/funda-
mento causal, legal y ad hoc, que permite al mutuante accipiens
adquirir legitimamente una atribucién patrimonial, en concepto de
intereses compensatorios, que no le resultaba debida por el mutua-
tario solvens (a pesar del indebitum objetivo —el caricter absoluta-
mente indebido— que afecta a dicha atribucién patrimonial).

Si ya tenemos en el propio articulo 1756 CC la justificacion
legal de esa atribucién patrimonial que no es, por definicién, ni
objeto de obligacién previa, ni tampoco de donacién, jpara qué
necesitamos el presunto deber extrajuridico de pagar intereses com-
pensatorios no pactados? Y mucho menos lo necesitamos desde
que sabemos que el articulo 1756 CC —precisamente porque se trata
de una justa causa legal: disefiada en la /ey con los requisitos que
ésta ha querido— prescinde totalmente de su existencia: nunca hay
justificacién/irrepetibilidad ex articulo 1756 CC cuando no se den
los requisitos legales de dicha norma, y las hay exclusivamente
donde si concurran.

Puesto que la «obligacién natural» —el presunto deber extrajuri-
dico, moral o social, de abonar intereses compensatorios no pacta-
dos— no afiade nada al articulo 1756 CC, a lo que la propia norma
dice, en cuanto a sus requisitos y efectos: es completamente super-
flua en orden a su aplicacion; lo mejor, a la vista de ello, me parece,
es prescindir, por entero, de dicha categoria a la hora de explicar,
interpretar y, consiguientemente, aplicar el articulo 1756 CC.

Es cierto que existe, a favor de la calificacién del supuesto del
articulo 1756 CC como de «obligacién natural», un argumento his-
torico. Ya desde el Derecho romano tardio [retro, nota 47 y su texto
concordante] se vinculd la irrepetibilidad de los intereses compen-
satorios juridicamente indebidos, pagados espontdneamente por el
mutuatario, a la categoria de la «obligacién natural».

Pero, entonces, con esa calificacion sélo se pretendia decir: i)
que no existia accién para reclamar el pago de esos intereses por el
mutuante (0, lo que es lo mismo, verdadera obligacién de realizarlo
a cargo del mutuatario); y ii) que, pese a lo anterior, pagados volun-
tariamente esos intereses juridicamente indebidos por el mutuata-
rio, éste no podia repetir el pago.

Efectos, ambos, que hoy, respecto de los intereses compensato-
rios no pactados y, por eso mismo, juridicamente indebidos, se
mantienen, ciertamente, en el articulo 1756 CC, pero que no pasan,
en absoluto, por afirmar la existencia, a cargo del mutuatario sol-
vens, de un deber moral o social —lo que actualmente entendemos
como «obligacion natural»— de abonar intereses compensatorios
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no pactados. Intereses, éstos, que no hay (verdadera, genuina) obli-
gacion de pagar, precisamente porque no se pactaron en las con-
diciones exigidas por el articulo 1755 CC; y, si se pagan
voluntariamente, no se puede repetir el pago, aunque (juridica-
mente) indebido, porque la ley (el propio articulo 1756 CC, de con-
currir sus requisitos) lo dice®, aun de no existir, en modo alguno,
deber moral o social, a cargo del mutuatario, de pagar intereses
compensatorios no pactados.

VI. EL ARTICULO 1756 CC Y LA ACCION PARA
RECUPERAR, POR QUIEN LO REALIZO, UN PAGO
INDEBIDO

Para buena parte de nuestra doctrina, los intereses compensato-
rios cuyo pago hace irrepetible el articulo 1756 CC, son irrepetibles
en tanto que debidos (por €l mutuatario solvens), y debidos, preci-
samente, por pactados (de una u otra forma: més frecuentemente,
se dice que ticitamente y sobrevenidamente a la conclusién del
contrato de mutuo) entre mutuante y mutuatario.

Desde tal equivocado planteamiento —ya he dicho y justificado
que el articulo 1756 CC sélo se refiere al pago de intereses no debi-
dos, por no pactados—, para enervar la irrepetibilidad ex articu-
lo 1756 CC, habria que demostrar —por el sujeto perjudicado por la
misma: el mutuatario solvens que pretenda recuperar directa o indi-
rectamente (por imputacion al capital) lo por él pagado en concepto
de intereses compensatorios— la falta del fundamento que (errénea-
mente) se le atribuye a dicho efecto legal. O sea, probar la inexis-
tencia de todo acuerdo (expreso o ticito, inicial o sobrevenido) de
pagar intereses compensatorios, entre mutuante accipiens y mutua-
tario solvens®. Lo que, para algunos, constituird la prueba contraria
a una supuesta presuncion legal «iuris tantum» de existencia de tal
acuerdo, presuncién que resultaria del propio articulo 1756 CC, y
vinculada a todo pago de intereses compensatorios hecho por el
mutuatario a su mutuante.

Por mi parte, sostengo, en cambio, como vengo reiterando y
creo haber demostrado, que los intereses compensatorios a cuyo
pago, por el prestatario solvens, se refiere el articulo 1756 CC, son
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p. 178.
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Comp. LACrUZ, «Las obligaciones naturales» cit., p. 9, y Elementos, 11, 2.° cit.,

Vid., en tal sentido, DIEZ-PIcAZO/GULLON, Sistema, 11, cit., p. 402.
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intereses no debidos, y lo son, precisamente, por no pactados en las
condiciones exigidas por el articulo 1755 CC. El efecto legal del
articulo 1756 CC es, pues, hacer irrepetible un pago indebido (de
intereses compensatorios no pactados) pese a serlo: aunque no
existia, a cargo del mutuatario solvens, obligacién previa de reali-
zar la atribucion patrimonial, a titulo de intereses compensatorios,
que efectivamente realiz6 a favor del mutuante accipiens.

Y esa irrepetibilidad legal expresamente sancionada en el ar-
ticulo 1756 CC, significa, simultdnea y necesariamente, que dicha
norma dota de justa causa/fundamento juridico a la atribucién patri-
monial no debida efectuada por el mutuatario solvens en favor del
mutuante accipiens.

O sea, hay un pago indebido de intereses compensatorios por
parte del mutuatario solvens, pero existe (ex art. 1901 CC) otra justa
causa —legal: 1a creada, ad hoc, en el propio articulo 1756 CC—, dis-
tinta de la obligacién preexistente de pagarlos y también distinta de
la donacidn, que legitima juridicamente (legalmente) la adquisicién
de lo asi entregado al mutuante accipiens, y, consiguientemente,
impide recuperarlo al mutuatario solvens por via de la accion resti-
tutoria propia del pago indebido.

Déndose los requisitos y, por tanto, el efecto del articulo 1756 CC,
la existencia de una justa causa legal ad hoc (en el propio articu-
lo 1756 CC) para la atribucién patrimonial hecha, a titulo de intere-
ses compensatorios, por el mutuatario solvens al mutuante acci-
piens, excluye, conforme al articulo 1901 CC y al propio dictado
del articulo 1756 CC, toda posibilidad de repeticién por parte del
primer sujeto, a pesar de no existir obligacion alguna suya de pagar
los intereses compensatorios efectivamente entregados, a pesar del
caricter indebido del pago realizado de los mismos.

Del articulo 1901 CC se desprende que cualquier justa causa
reconocida por la ley, distinta de una obligacién previa de realizarla
y de la donacién, sirve como enervante (legal) —porque (legal-
mente) justifica su atribucion— de la restitucién —de la aplicabilidad
de la obligacién legal restitutoria que nace del pago de lo indebido,
pero también de la aplicabilidad de la accién general de enriqueci-
miento sin causa (precisamente, porque hay justificacién/causa
juridicamente reconocida de la atribucién patrimonial efectuada)—
de lo que se paga sin ser debido y sin ser, tampoco, objeto de dona-
cién. Pues bien, respecto del supuesto contemplado en el articu-
lo 1756 CC —pago indebido de intereses compensatorios, que tam-
poco son objeto de donacién—, dicha norma actia, a los efectos del
articulo 1901 CC, como una justa causa, legal y ad hoc, distinta de
la obligacion preexistente de pagar intereses compensatorios y del
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contrato de donacién, con el consiguiente doble (e inseparable)
efecto de legitimar la adquisicién de lo pagado sin ser debido, y de
impedir su recuperacién por el solvens.

Con esos mismos fundamentos legales (arts. 1901 y 1756 CC),
consecuentemente, resulta, a contrario, que procedera la reclama-
cién restitutoria del mutuatario solvens (por via de accién de pago
de lo indebido, o, en su caso, por via de accién general de enrique-
cimiento sin causa), siempre que, no concurriendo fodos los requi-
sitos del articulo 1756 CC, se realice, por el mutuatario solvens al
mutuante accipiens, una entrega que no siendo de intereses com-
pensatorios debidos/pactados, no constituya, tampoco, donacién.
Entonces, la procedencia de la recuperacion, por el mutuatario
solvens, de lo entregado, o de su valor, viene impuesta por el
hecho de que no existe ninguna justa causa, legalmente recono-
cida —ni obligacién previa de efectuarla, ni articulo 1756 CC, ni
donacién—, que justifique/fundamente juridicamente esa atribu-
cién patrimonial.

En concreto, pueden enumerarse los siguientes supuestos en que,
no siendo aplicable el articulo 1756 CC y no existiendo obligacién
previa de pagar a cargo del mutuatario solvens, cabe la repeticién, por
éste, del pago indebido efectuado al mutuante accipiens, salvo que
este otro sujeto, ex articulo 1901 CC, excepcionalmente demostrase
que existid, en su favor, donacién de lo entregado por el mutuatario:

1) Cuando exista, ente mutuante accipiens y mutuatario sol-
vens, pacto [ya he dicho que resulta posible y vilido, retro, nota 70
con su texto concordante] de exclusion de la aplicabilidad del ar-
ticulo 1756 CC.

Este primero es uno de los casos en que, excepcionalmente, el
mutuante accipiens podria retener legitimamente lo que le fue
entregado (sin serle debido, y sin que, tampoco, el validamente
excluido articulo 1756 CC justifique esa atribucion patrimonial),
demostrando (ex art. 1901 CC) que le fue donado por su mutuata-
rio. Entonces, obviamente, hay una justa causa, distinta de la obli-
gacion preexistente y del articulo 1756 CC, que justifica
juridicamente la atribucién patrimonial hecha al mutuante acci-
piens, y que, por tanto, le exime de restituirla.

2) Cuando el mutuatario solvens realiza a su mutuante un
pago indebido en concepto distinto de intereses compensatorios®
—lo que, como sabemos [retro, nota 64 con su texto concordante],
es suficiente para que el articulo 1756 CC resulte inaplicable—.

8 Cfr. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, p. 1633; PrATS, op. cit., p. 150.
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También en este otro caso, ex articulo 1901 CC, excepcionalmente
el mutuante accipiens podria enervar la restitucion de lo entregado por
el mutuatario, dando la contraprueba de que existié donacién.

3) Cuando el pago de los intereses indebidos/no pactados
haya sido realizado por error o equivocacion del mutuatario sol-
vens ¥, Pues, en tal caso, tampoco es aplicable el articulo 1756 CC,
que exige, como sabemos [retro, notas 60 y 63 con su respectivo
texto concordante], plena conciencia, en el mutuatario solvens, del
caracter por €l no debido, del cardcter no pactado de los intereses
compensatorios pagados a su mutuante *.

En el supuesto de que ahora hablo, a falta de obligacion previa
de pagar lo entregado, y no siendo aplicable, por el error del mutua-
tario solvens, el articulo 1756 CC, el mutuante accipiens no podra
eximirse de restituir lo cobrado, contraprobando la existencia de una
donacién del mutuatario solvens. Pues el error de éste es manifiesta-
mente incompatible con su voluntad de donar, y, por tanto, con la
existencia de un contrato de donacién del que €l sea parte donante.

Puesto que hay un pago indebido (de intereses compensatorios
no pactados, no debidos) —se trata, en concreto, de un indebitum
objetivo o ex re: el mutuatario solvens paga lo que no debe en abso-
luto, ni al mutuante accipiens, ni a ninguna otra persona—, y que,
ademds, se efectud por error del sujeto solvens, no cabe la menor
duda de que el régimen juridico aplicable, en este caso, a la accion
de repeticién/restitutoria del mutuatario solvens, es, precisamente,
el del pago de lo indebido (arts. 1895 ss. CC).

Un error acerca de las condiciones del contrato de mutuo en
que se es parte (mutuataria) —en concreto, acerca de si se pactaron,
0 no, intereses compensatorios, de si éstos son, o0 no, contractual-
mente debidos— es, ciertamente, poco verosimil en quien lo sea ori-
ginariamente (y, como tal, acordd, con el mutuante, el entero
régimen del contrato), pero resulta mas ficilmente concebible en
quien, sucesivamente, sobreviene mutuatario en el contrato al que
inicialmente era extrafio (y, por tanto, cuyo régimen fue acordado
no con su voluntad, sino la del mutuatario originario).
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Vid., en igual sentido, LAURENT, op. cit., mim. 523, pp. 545-546; AUBRY/RAu, op.
cit., p. 106 y nota 6; DERRIDA, voz cit., niim. 15 [todos ellos, naturalmente, con relacién al
articulo 1906 CC fr., equivalente de nuestro articulo 1756 CC]; MANRESA, op. cit. sub ar-
ticulo 1756, pp. 891-892.

Por ello, tiene razén, desde luego, LAURENT (op. cit., mim. 523, p. 545), cuando
justifica, respecto del Cédigo civil francés, la posibilidad de repetir el pago (conforme al
régimen general del pago de lo indebido), por el mutuatario solvens, en caso de error de
éste, diciendo que tal caso no es el contemplado en el articulo 1906 CC fr. —como tampoco
en su equivalente espaiiol: art. 1756 CC, segiin sefiala MANRESA (op. cit., sub art. 1756,
p- 891), siguiendo muy de cerca al ilustre autor belga—.
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De hecho, el ejemplo doctrinal ¥ més frecuente de pago por
error de intereses compensatorios no debidos —al que, por eso, no
resulta aplicable el articulo 1756 CC, y si la accién de pago de lo
indebido—, se extrae de dicho filén: heredero (ex art. 1257- 1 CC,
mutuatario actual) que paga al mutuante intereses compensatorios
no debidos/no pactados, creyendo, equivocadamente, que ya los
debia su causante, que éste los habia pactado con el mutuante.

Como he dicho ya con anterioridad, el articulo 1756 CC pena-
liza el arrepentimiento sucesivo de quien, mutuatario solvens,
espontidneamente pagé intereses compensatorios sabedor de que no
debia al mutuante accipiens lo que le pagaba —ddndole a éste una
compensacién econémica que, a pesar de no serle debida, la ley (el
articulo 1756 CC) declara justificada, con determinados requisi-
tos—, pero esta norma no penaliza —no enerva, respecto de €l, la
aplicacion de los principios generales del pago de lo indebido— a
quien paga lo que no debe por creer equivocadamente deberlo.

Segun sefialaba ya Laurent ®, la inaplicabilidad del articu-
lo 1756 CC (o de su equivalente extranjero, como es el caso del
articulo 1906 CC fr., al que se referia el indicado autor belga), y la
consiguiente procedencia de la repeticion del pago indebido del
mutuatario solvens, cuando éste lo realizé por error —y lo mismo
podria decirse, ciertamente, por iguales razones, en los casos de
dolo y coaccién, de los que se hablara después—, es un resultado en
el que coinciden distintas explicaciones doctrinales de la norma
(que atribuyen, cada una de ellas, un diverso fundamento a su
efecto).

i) Sise opina que lo que justifica la irrepetibilidad ex articu-
lo 1756 CC, es la existencia de un pacto (mas frecuentemente se dice
que sobrevenido y t4cito), entre mutuante y mutuatario, de pagar inte-
reses compensatorios, pacto que bien el pago del mutuatario solvens
prueba, o bien se perfecciona con ocasién de tal pago, porque donde
hay intereses compensatorios pagados por error, no hay en el mutua-
tario solvens, verdadera voluntad de pagarlos o de obligarse a pagar-
los, ni, por tanto, posibilidad alguna de pacto, entre mutuatario
solvens y mutuante accipiens, de pagar intereses compensatorios.

ii) Sise piensa que lo que fundamenta la irrepetibilidad ex
articulo 1756 CC, es la presencia de una «obligacién natural»
(deber moral o social), a cargo del mutuatario a titulo gratuito, de
pagar intereses compensatorios no pactados, porque la irrepetibili-
dad de lo pagado en cumplimiento de una «obligacién natural»,

¥ Vid. AUBRY/RAU, op. cit., p. 106; MANRESA, op. cit., sub art. 1756, pp. 891-892.
8 Op. cit., nim, 523, p. 546.
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depende de la voluntariedad/espontaneidad del pago por parte del
sujeto solvens —asi lo exigen, expresamente, los articulos 1235-11 CC
fr.®, 2034 C. civ. it.™, y 403 CC port.*', por ejemplo—, voluntarie-
dad/espontaneidad que, evidentemente, faltan si se ha pagado por
causa de un error. ‘

iii)  Si se sostiene que lo que explica la irrepetibilidad ex articu-
lo 1756 CC, es la existencia de una donacién del mutuatario solvens al
mutuante accipiens, porque la presencia del error en el primero
excluye, por completo, su voluntad de donar, y, por tanto, hace imposi-
ble la existencia de un contrato de donacién del que sea parte donante.

Si, por todo lo dicho, de existir un pago de intereses compensa-
torios no pactados, realizado por causa de un error del mutuatario
solvens, no es aplicable el articulo 1756 CC, y cabe repetir ese pago
indebido conforme al régimen general aplicable a todo pago inde-
bido, nos queda por tratar, a propésito de la accién recuperatoria
del mutuatario solvens, una importante cuestién practica: cudl es el
régimen legal de la carga probatoria de dicho error.

A este prop6sito, empezaré por recordar que el pago indebido
contemplado en el articulo 1756 CC, es un indébito objetivo (ex
re): los intereses compensatorios no pactados que el mutuatario sol-
vens ha pagado, no se debian por éste en absoluto, ni al mutuante
accipiens, ni a ninguna otra persona.

Y, tratdndose de un indébito objetivo —como, también, cuando se
trata de un indébito subjetivo ex persona creditoris (pago, por el
deudor, de lo que él debe, pero a sujeto distinto de su acreedor)—,
nos hallamos, conforme al régimen legal de la accién de pago de lo
indebido y segtin la que considero mejor interpretacion del mismo %,
en el ambito de aplicacién del articulo 1901 CC.

O sea, una vez que el mutuatario solvens, que pretenda su recu-
peracién directa o su imputacién al importe del principal pendiente
de devolucién, demuestre que los intereses compensatorios por €l
pagados no estaban pactados, no resultaban contractualmente debi-
dos, la ley (art. 1901 CC) presume el error en ese pago indebido, lo
que significa que, ddndose ya todos los requisitos de la accién recu-

% Art. 1235-11 CC fr.: «La répétition [del pago indebido] n’est pas admise a 1'égard
des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées».

% "Art. 2034 C. civ. it.: «Non & ammessa la ripetizione di quanto & stato spontanea-
mente prestato in esecuzione di doveri morali e sociali, salvo che la prestazione sia stata
eseguita da un incapace».

' Art. 403 CC port.: «1. Ndo pode ser repetido o que for prestado espontaneamente
em cumprimento de obrigagio natural, excepto se o devedor nio tiver capacidade para
efectuar a prestagio.

«2. A prestagio considera-se espontinea, quando € livre de toda a coacgio».

2 La de LacruUZ. Vid. LACRUZ y otros, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 3.°, Bar-
celona, 1986 (2" ed.), pp. 618-619, y Elementos, 11, 2.°, (1999), cit., p. 430.
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peratoria (indebitum y error en el pago) ésta prosperard —con el
resultado, ya dicho, de la devolucion o imputacién al principal de
los intereses compensatorios indebidos que se pagaron—, a falta de
la contraprueba especifica prevista en el propio articulo 1901 CC, a
dar, en este caso, por el mutuante accipiens [mientras no exista un
error definitiva, directamente probado, sino meramente presumido
(iuris tantum) por la ley (ex art. 1901 CC), lo indebidamente entre-
gado pudo ser, en efecto, (no ya objeto de obligacion previa de
entregarlo sino) objeto de donacion, pero ésta la ley (art. 1901 CC)
no la presume, debe ser demostrada por el sujeto accipiens. En
cambio, desde que se prueba definitiva, directamente el error, éste,
como ya se dijo, es totalmente incompatible con la existencia de
una donacién].

Es, pues, al mutuante «accipiens» a quien la ley (art. 1901 CC)
adosa la carga probatoria de la existencia a su favor de otra justa
causa adquisitiva distinta de la inexistente obligacién, a cargo del
mutuatario solvens, de abonarle los intereses compensatorios paga-
dos —inexistencia de tal obligacidn, ya probada por el mutuatario
solvens—. Y, por eso, si invoca, como tal justa causa distinta de la
inexistente obligacion previa de pagarlos, el articulo 1756 CC, es él
quien debe probar todos los restantes requisitos constitutivos de
esta especifica causa legal justificativa/adquisitiva, que vayan mas
alla de la ya comprobada (por la iniciativa probatoria del mutuata-
rio solvens) inexistencia de la obligacién de pagar los intereses
compensatorios efectivamente abonados. Pues, evidentemente, pro-
bar que existe la justa causa legal especifica del articulo 1756 CC,
significa probar todos sus requisitos constitutivos que no hayan
sido auin probados. Es, pues, por la razén dicha, el mutuante «acci-
piens» quien debe probar (porque también éste es hecho consti-
tutivo de la justa causa especifica ex articulo 1756 CC que €l invoca
para retener legitimamente —hacer suyo— lo que se le pago sin serle
absolutamente debido) que el mutuatario solvens pago los intereses
compensatorios no pactados sin error por su parte: con pleno cono-
cimiento de que no los debfa —sabiendo que no se habia pactado, ni
al celebrar el contrato de mutuo, ni sucesivamente a la conclusién
de éste y antes del pago, la obligacién de pagar intereses compen-
satorios—; y no ya el mutuatario solvens quien deba demostrar (para
recuperar lo pagado o imputarlo al capital pendiente de restitucion)
su error al pagar lo que en absoluto debia —error que, precisamente
por tratarse de un pago objetiva o absolutamente indebido, la ley
(art. 1901 CC) presume-—.

Con arreglo al articulo 1901 CC, pues, dado que los intereses
compensatorios pagados y no pactados constituyen un supuesto de
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pago objetiva o absolutamente indebido, al mutuante accipiens
corresponde legalmente el riesgo probatorio de la existencia de
cualquier otra justa causa distinta de la inexistente obligacién pre-
via de pagarlos, y, por tanto, siendo, precisamente, eso el articu-
lo 1756 CC, de todos los requisitos de éste que (a diferencia del
indebitum, una vez que el mutuatario solvens lo haya demostrado)
estén atin pendientes de prueba.

Ahora bien, entre los medios ordinarios de prueba —de la ausen-
cia de error en el mutuatario solvens, a nuestros efectos—, estan,
también, las presunciones simples o de hecho —presunciones judi-
ciales en el lenguaje de la vigente LEC: art. 386—, y el pago espon-
tdneo, libre de intereses compensatorios no pactados (ni expresa ni
tdcitamente, ni inicial ni sobrevenidamente) por quien originaria-
mente es parte del contrato de mutuo, por quien acordé y acepté su
contenido obligacional (hecho indicio o base de la presuncién judi-
cial), permite, en mi opinién, presumir vehementemente su pleno
conocimiento del cardcter indebido de lo por €l pagado a su
mutuante (la ausencia de error en ese pago indebido).

4) Cuando el pago de los intereses compensatorios indebi-
dos/no pactados haya sido efectuado, por el mutuatario solvens, por
causa de haber sido victima de dolo o engafio (bien sea del
mutuante accipiens, bien de un tercero). Lo que, segiin sabemos
[retro, notas 60 y 61 con su respectivo texto concordante], es, asi-
mismo, suficiente para excluir la aplicabilidad del articulo 1756 CC,
y, consecuentemente, consentir la recuperacién (directa o indirecta)
por el mutuatario solvens de lo indebidamente pagado®.

Tampoco en este caso, faltando la obligacion previa de abonar
los intereses compensatorios pagados, y no siendo aplicable, por el
engaifio/dolo existente, el articulo 1756 CC, podri el mutuante acci-
piens eximirse de restituirlos contraprobando la existencia de una
donacién del mutuatario solvens. Pues el engafio de que éste fue
victima, es manifiestamente incompatible con una voluntad de
donar, y, consecuentemente, con la existencia de un contrato de
donacién del que él sea parte donante.

Igualmente en el supuesto de que ahora se habla, es dificil ima-
ginar que se pueda engaiiar al mutuatario originario respecto de las
condiciones del contrato de mutuo por €l mismo acordadas/acepta-
das, y més ficil a quien sucesivamente ocupa la posicién del mutua-
tario originario, respecto de una reglamentacién contractual que no
ha sido por él acordada/aceptada.

% Vid., en igual sentido, DERRIDA, voz cit., niim. 16 (para el Derecho francés); FER-

NANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., p. 299.
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En cuanto al régimen juridico, en este caso, de la accién recu-
peratoria del mutuatario solvens, puede sostenerse * tanto que,
puesto que el pago indebido se efectud por causa de un vicio de la
voluntad del sujeto solvens, es analégicamente aplicable lo que
el Cédigo civil dispone para el realizado por error del solvens
(arts. 1895 ss.) —solucién que me parece preferible, y es ain més
evidente en el caso de dolo/engafio, que significa, necesariamente,
la existencia de un error en el solvens, error inducido por quien lo
engafia—; como que, no existiendo propiamente error en el solvens,
resulta aplicable no ya la accién especifica prevista para ese
supuesto, sino la accién general de enriquecimiento sin causa.

5) Cuando el mutuatario solvens haya realizado el pago de los
intereses compensatorios indebidos/no pactados por causa de coac-
cidn (violencia, intimidacién) ejercida sobre €1 (por el mutuante
accipiens o por un tercero). Lo que, segin sabemos [retro, nota 60
con su texto concordante y subsiguiente], vuelve a ser suficiente
para excluir la aplicabilidad del articulo 1756 CC.

Igualmente aqui, no existiendo obligacién previa de pagar los
intereses compensatorios abonados, y no siendo aplicable, por lo
dicho, el articulo 1756 CC, no podri el mutuante accipiens exi-
mirse de la restitucidn (directa o indirecta) de los mismos, contra-
probando la existencia de una donacién del mutuatario solvens.
Pues, evidentemente, la coaccién es incompatible con la voluntad
de donar y, en consecuencia, con la existencia de un contrato de
donacién que tenga por parte donante al mutuatario coaccionado.

En cuanto al régimen juridico de la accién recuperatoria, se
vuelve a dar igual alternativa que la anteriormente vista®: o aplicar
analégicamente el mismo régimen legal previsto para el pago inde-
bido realizado por error del solvens —puesto que existe, también
aqui, un vicio en la voluntad del sujeto que paga—, solucién que me
sigue pareciendo mejor; o entender que, a falta de error en el sol-
vens, es unicamente aplicable la accién general de enriquecimiento
sin causa.

6) Es asimismo inaplicable el articulo 1756 CC y procede,
consecuentemente, la recuperacion, directa o indirecta, de los inte-
reses compensatorios indebidos/no pactados cobrados por el
mutuante accipiens, siempre que, por cualquier otra causa distinta
de las vistas [retro, nota 62 con su texto concordante], no exista un

% Vid. LacruzZ, Elementos, 11, 3.° (1986) cit., pp. 610-611; ID., Elementos, 11, 2.°
(19992 cit., pp. 426-427.
% Vid. retro. nota 94.
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pago voluntario/libre/espontdneo de los mismos por parte del
mutuatario.

Donde resulte inaplicable la accién especifica de pago de lo
indebido, la recuperacién directa de lo cobrado indebidamente por
el mutuante se actuard por via de la accién general de enriqueci-
miento sin causa.
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I. LA «UNIDAD JURISDICCIONAL»: SU DUDOSA
IMPLANTACION TRAS LA LEY 30/92, DE REGIMEN
JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN
(LRJAP)

Con reiteracion se ha destacado como una de las novedades de
la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-

' Sobre la cuesti6n, con abundantes argumentos jurisprudenciales, GAMERO CASADO,

Responsabilidad administrativa: Conflictos de jurisdiccién, Pamplona, 1997 y PANTALEON
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cas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJAP) el retorno
al sistema de unidad jurisdiccional, en favor de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, en el conocimiento de las pretensiones
indemnizatorias contra la Administracién Piblica, con independen-
cia de que los dafios sean causados por el funcionamiento de los
servicios publicos o por la actuacion de la Administracién en sus
relaciones de Derecho privado®.

Se volvia, con ello, al esporddico sistema, por su escasa dura-
cion, establecido en el afio 1954 en los articulos 128 y 141 de 1a Ley
y del Reglamento de Expropiaciéon Forzosa, en los que se instauraba
un sistema de responsabilidad extracontractual directa y objetiva de
la Administracién por los dafios que a los particulares pudiera cau-
sar el funcionamiento de los servicios publicos, encomendindose a
la jurisdiccién contenciosa-administrativa la competencia para
conocer de las pretensiones indemnizatorias que tales dafios causa-
ban. Sistema reafirmado por el articulo 3. b) de la Ley de la Jurisdic-
ci6én Contenciosa Administrativa de 1956 en el que explicitamente
se atribuia a dicha jurisdiccién «las cuestiones que se susciten sobre
la responsabilidad patrimonial de la Administracion».

Es sabido que este sistema de «unidad jurisdiccional» quiebra
con la aparicién de los articulos 40 y 41 de 1a Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado de 1957 (LRJAE) en los que
se atribuia el conocimiento de las pretensiones sobre responsabili-
dad patrimonial de la Administracién del Estado a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, siempre que tuvieran por objeto el
resarcimiento de los dafios causados por el «funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos» (art. 40 LRJAE), mientras

que se atribuia a la jurisdiccién ordinaria o civil la competencia
para conocer de las acciones resarcitorias frente a la Administra-
cién del Estado cuando los dafios hubieren sido causados en el
ambito de las «relaciones de Derecho privado» (art. 41 LRJAE).

Explicaba el sistema establecido la sentencia del Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccién del Tribunal Supremo de 17 de diciem-
bre de 1991 (RJA 7068):

Ante esta ruptura de la unidad jurisdiccional impuesta por el ar-
ticulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del

PrIETO, Responsabilidad civil: conflictos de jurisdiccién, Madrid, 1985, y Responsabilidad
médica y responsabilidad de la Administracién, Madrid, 1995.

? GARCiA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo. I,
Madrid, 1998, p. 388 y MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Piblicas en Espaiia: estado de la cuestién, balance general y reflexién critica»,
Documentacién Administrativa, nim. 237-238, 1994, pp. 85-96 y «Ayer y hoy de la res-
porsabilidad patrimonial de la Administracién: un balance y tres reflexiones», RAP,
nir 150, sep.-dic. 1999, p. 346.
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Estado, preciso resulta puntualizar que al reconocer tal precepto la
competencia de la Jurisdiccién Ordinaria cuando el Estado actie en
relacién de Derecho privado, est4 sefialando los efectos procesales
de las distintas posiciones de las Administraciones Piiblicas ante el
Derecho.

La pretensién de indemnizacién por dafios y perjuicios frente a
un Ente Piblico deber4, por tanto, deducirse ante una u otra Juris-
diccién segin el Derecho regulador de la actividad que causé el
daio, por lo que ha de concluirse que si la Administracién Piiblica
cuando ocasioné el dafio actuaba como cualquier otro sujeto de
derecho, sujeta al Derecho privado, la pretensién de indemnizacién
no podré deducirse ante la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva, y si, por contra, deberd deducirse ante esta iltima cuando en
aquel actuar la Administracién Piiblica esté sujeta al Derecho
publico administrativo>.

Ciertamente, esta dualidad jurisdiccional sélo afectaba a la Admi-
nistracién del Estado, pero, como tradicionalmente se ha hecho

Alin hoy se ve obligado nuestro Tribunal Supremo a explicar el sistema previo a la
reforma de 1992 al tener que resolver supuestos acaecidos con anterioridad a la misma, cir-
cunstancia que permite poner en duda la practicidad y eficacia de nuestro sistema procesal
administrativo. Un ejemplo en la STS de 29 de junio de 2000 (Diario La Ley, nim. 5165, de
19 de octubre de 2000). Indica en su fundamento juridico tercero: «En el primer motivo del
recurso, planteado por el Sr. Abogado del Estado, se formula al amparo del niim. 1.° del arti-
culo 1692 LEC, pues, la sentencia incide en exceso de jurisdiccion, por pertenecer el conoci-
miento de las materias relativas a la responsabilidad extracontractual de la Administracién
al orden jurisdiccional de lo contencioso administrativo.Y asi debié intuirlo la propia Sala
sentenciadora al invocar los articulos 40 y 41 LRJAE, que aplicando el principio general
de derecho de tempus regit actum cuando acaecié el desgraciado evento que costé la vida
a la nifia de cuatro afios estaba vigente la citada Ley de Régimen Juridico; que ello no obs-
tante siendo la educacion, a todos los efectos un servicio pitblico primario y tratdndose de
responsabilidad extracontractual no cabe deferir el conocimiento de la materia al orden
Jjurisdiccional ordinario sino al de lo contencioso administrativo, constituyendo plena con-
firmacién, aun posterior, de este criterio la nueva LRJAP y PAC de 26 noviembre 1992. El
motivo plantea la cuestion de incompetencia de este orden jurisdiccional que, no ha de
acogerse, por las razones, ya coherentes de una jurisprudencia constante, entre otras, la
reciente de 10 abril 2000, que, incluso, condena al Ministerio de Educacién por un
supuesto andlogo en que se aprecia negligencia del profesorado —aunque se absolvié al
Director del Centro- y, sobre todo, porque se ratifica en todo el recto razonamiento de la
Sala de instancia en su FJ 4.°: “procede, por otra parte, establecer la responsabilidad directa
del Ministerio de Educacion y Ciencia por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1903 CC,
puesto que, los padres delegan las funciones de control y vigilancia de los alumnos en el cen-
tro de ensefianza desde el momento en que los menores acceden al mismo hasta que se pro-
duce su salida ordenada, sin que conste alterada esta situacién por la prdctica de la salida
complementaria que se llevaba a efecto como actividad escolar, siendo por tanto el Colegio
Publico X, del Ministerio de Educacién y Ciencia, por medio de su personal, el que tenia
exclusivamente a su cargo el deber tuitivo de vigilancia sobre el alumnado, concretado en
los profesores referidos, que debia de ser mds exquisito sobre nifios de tan corta edad,
como la menor fallecida, lo que obliga a decretar también el progreso de la accién
actuada, en aplicacién de dicho precepto en relacién a los articulos 106.2 CE y 40 LRJAE
(SS 3 diciembre 1991, 15 diciembre 1994, atendida la fecha de produccién de los hechos
12 noviembre 1990), y ello por cuanto independientemente de que el articulo 1903 CC, en
su antigua redaccién, ya hubiese perdido efectividad a partir de lo establecido moderna-
mente en las normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, lo cierto es que la mds reciente y correcta interpretacion del articulo 1903.5 CC,
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notar*, pronto se pudo comprobar que la jurisdiccién civil la exten-
di6 sin excesivos problemas a la Administracién Local y a la Admi-
nistracién Institucional, que no se veifan afectadas por la regulacién
establecida en la LRJAE, y si por el articulo 3.b5) de 1a LICA de
1956 en el que se establecia el sistema de «unidad jurisdiccional» a
favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa®.

Este conflicto jurisdiccional en materia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas era particularmente
complejo en el 4mbito de la prestacion de asistencia sanitaria, por
cuanto que, a la tradicional disputa entre el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo y el civil, se afiadia, en este caso, el
orden jurisdiccional social, e, incluso, el orden penal también intro-
ducia su particular visién en el debate.

No obstante, como se ha sefialado, la aparicion de la Ley
30/1992 (LRJAP), y muy especialmente, en cuanto al &mbito sani-
tario que aqui nos ocupa, del Reglamento de procedimiento en
materia de responsabilidad patrimonial (aprobado por Real Decre-

en aquella su primitiva redaccién que es la aplicable al caso, no es otra sino que el Estado
responde de los dafios causados por sus funcionarios, siempre que éstos actiien dentro del
dmbito que les sea propio, pues a través de ellos ejerce sus funciones, razén por la cual el
expresado articulo se referia in fine a que si el dafio hubiese sido causado por el funcionario
a quien propiamente corresponda la gestion practicada serd aplicable lo dispuesto en el
articulo anterior..” . Es ademds rechazable la mencion que se hace en el motivo de la
reforma operada por la L 30/1992 de Responsabilidad juridica de las AA.PP. y Procedi-
miento Administrativo Comiin de 26 noviembre 1992, amén de la posterior L 29/1998 de 13,
julio Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en razén a que el accidente
ocurrié en 12 noviembre 1990 y por eso, tal vez, se escribe en el motivo “plena confirma-
cién aiin posterior de este criterio en la nueva L 26 noviembre 1992 .. (alusivo, pues, a la
competencia de este orden). Este criterio ya estd reiterado en la jurisprudencia de esta Sala,
al exponerse que, la competencia de la jurisdiccidn civil en este caso viene determinada
tanto por la naturaleza meramente civil de la accién, como por lo dispuesto en los articulos
40 y 41 de la derogada LRJAE de 26 julio 1957, vigente en la fecha del suceso originador de
este pleito, todo lo cual es ratificado por esta Sala. Corresponde recordar la presencia de
dudas en la prdctica forense sobre la concrecién del orden jurisdiccional correspondiente
para substanciar las reclamaciones indemnizatorias contra la Administracién, propiciadas,
muchas veces, por los propios Tribunales, con la argumentacion de que no existe una clara
delimitacién competencial en este espacio, pues, frente a la generalidad del articulo 3 b) de
la LICA (Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa) de 27 diciembre
1956, se encuentra el alcance de la responsabilidad extracontractual contenida en el arti-
culo 1902 CC, relativa a que el conocimiento del orden jurisdiccional civil, en materia de
darios producidos por una Administracién Piblica, procede cuando ésta no ha ejercitado
potestades soberanas y la del orden Contencioso-Administrativo en caso contrario».

LEGUINA VILLA, «Responsabilidad patrimonial de la Administracién y unidad juris-
diccional», Justicia Administrativa, nimero extraordinario LICA, 1999, p. 5 y GONZALEZ
PEREZ, «Orden jurisdiccional competente para conocer de las cuestiones de responsabilidad
patrimonial en los supuestos de concurrencia de culpas de la Administracién Piblica y del
administrado», REDA, mim. 89, 1996, p. 94.

En cuanto-a la Administracién Local, se tuvo que esperar a la Ley 7/1985, de 2 de
abril Reguladora de las Bases de Régimen Local para la implantacién de un sistema similar
al vigente en relacién a la Administracién del Estado. Sobre la cuestion, MARTIN REBOLLO,
La resgonsabilidad patrimonial de la Administracion en la jurisprudencia, Madrid, 1977,
pp. 126-152.
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to 429/1993, de 26 de marzo), daba a entender que la vuelta a la
«unidad jurisdiccional», a favor de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, en el 4&mbito de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, quedaba nuevamente restablecida.

Es concretamente el Reglamento de los procedimientos en
materia de responsabilidad patrimonial (RD 429/1993, de 26 de
marzo) el que incorporaba el dato normativo que, presumiblemente,
sustrafa principalmente a la Jurisdiccién Civil, y en determinados
supuestos a la Social, su posible competencia en la materia. Sefiala
la Disposicion Adicional 1.* del Reglamento:

De conformidad con lo establecido en los articulos 2.2y 139 a
144 y concordantes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comlin, la responsabilidad patrimonial de
las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social,
sean estatales o autonémicas, asi como de las demas entidades, ser-
vicios y organismos del Sistema Nacional de Salud, por los dafios
y perjuicios causados por o con ocasidn de la asistencia sanitaria, y
las correspondientes reclamaciones, seguirdn la tramitacién admi-
nistrativa y contencioso-administrativa prevista en dicha Ley y en
el presente Reglamento.

A la vista del precepto, parece claro que la Jurisdiccién com-
petente para pronunciarse sobre responsabilidad exigida a la Admi-
nistracién Publica por los dafios producidos en el marco de
actuacién médico-sanitaria no es otra que la contencioso-adminis-
trativa. Sin embargo, a la norma reglamentaria transcrita se le
imputa el olvido de los principios de legalidad y de reserva de ley,
al ir més alld de la especifica potestad reglamentaria®.

En efecto, el articulo 117.3 de la CE establece una reserva legal
en esta materia de atribucién de competencias y, por ello, la necesa-
ria existencia de una ley formal que as{ las establezca, nunca a tra-
vés de disposicion reglamentaria, hecho que vulneraria, por otro
lado, lo establecido en el parrafo 5 del articulo 9 de la LOPJ.
Incluso, manifiesta Campos Alonso’ con base en la sentencia del
Tribunal Constitucional 224/1993, de 1 de julio, hay aqui una

®  Sefiala PANTALEON la inutilidad del precepto, ya que, una de dos, o lo alli dicho, ya

se sefialaba en la Ley 30/92, y entonces sobra, o no lo decia. Si no lo decfa, es claro que un
reglamento no puede entrar en materia reservada a la Ley. Sirve, eso si, para explicarnos e
informarnos de cuél es la voluntad de la Administracién, pero en una materia reservada a
la Ley la voluntad de la Administracién es perfectamente irrelevante. PANTALEON, Respon-
sabilidad del personal sanitario, obra colectiva, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1995, p. 237

7 Campos ALONSO, «Responsabilidad derivada de la defectuosa dispensacién de
asistencia sanitaria a un beneficiario de la Seguridad Social», La Ley, 2 de julio de 1996 y
MERCADER UGUINA, «La delimitacién de competencias entre el orden social de la jurisdic-



1614 Manuel Rivera Ferndndez

reserva reforzada instituida por el articulo 81.2 de la Constitucion,
la de la Ley Orgénica del Poder Judicial, indisponible para el legis-
lador ordinario, de modo que la ley ordinaria no puede excepcionar
frontalmente o contradecir el diseiio que de los distintos érdenes
jurisdiccionales haya establecido la Ley Orgénica®. Y no faltan pro-
nunciamientos de las Salas de lo Civil y Social del Tribunal
Supremo que mantienen, con estos argumentos, su competencia en

cién y el orden contencioso-administrativo tras la nueva LYCA», Cuadernos de Derecho
Judicial, Competencia del orden social tras la Ley reguladora de la Jurisdiccién conten-
ciosa-administrativa, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 367-368.

En este sentido, OLMEDA FREIRE, La problemdtica delimitacién de competencias
entre el orden social y el contencioso-administrativo, Valencia, 2000, pp. 168-178 y 256.
Sobre la cuesti6n el interesante Auto del Tribunal Constitucional de 22 julio de 1997
(RTC. 292): «1. Consiste el problema capital que aqui se plantea por parte del Tribunal a
quo en la contradiccién entre la definicion genérica del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo que realiza el legislador orgdnico (art. 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial), de un lado, y la prevision del legislador ordinario que se contiene en el cuestio-
nado articulo 142.6 de la Ley 30/11992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, de otro. De esa contradiccién resul-
tarfa que el legislador ordinario habria violado la reserva de ley orgdnica que prescribe
el articulo 122.1 CE. De forma colateral, y en apoyo de la argumentacién principal, el
Srgano proponerte sostiene que el sistema resultante del articulo 142.6 de la Ley 3011992
es contrario al articulo 24.1 CE (por generar un largo ¢ inseguro “peregrinaje” del justi-
ciable); arbitrario (por permitir que una controversia de naturaleza civil sea enjuiciada
por el orden contencioso-administrativo y, en consecuencia, lesivo del art. 9.3 CE); y, por
iltimo, atentatorio del principio de legalidad (en la medida en que la norma reglamenta-
ria que desarrolla el art. 142.6 de la Ley 30/1992 careceria de la suficiente cobertura
legal).

Para mejor centrar la cuestién planteada conviene tener en cuenta que el articu-
lo 122.1 CE reserva a la ley orgdnica la determinacién de la “constitucién, funciona-
miento y gobierno de los Juzgados y Tribunales” . En su cumplimiento, y en lo que ahora
importa, el articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece que los juzgados y
tribunales “del orden contencioso-administrativo conocerdn de las pretensiones que se
deduzcan en relacién con los actos de la Administracion publica sujetos al Derecho Admi-
nistrativo y con las disposiciones reglamentarias” . Por iltimo, el precepto cuestionado, el
articulo 142.6 de la Ley 3011992, previene que “la resolucién administrativa de los proce-
dimientos de responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacién, piiblica
o privada, de que derive, pone fin a la via administrativa” .

2. La cuestion suscitada incurre en la causa de inadmisibilidad consistente en ser
notoriamente infundada (art. 37.1 LOTC).

Ha de recordarse que este concepto de lo “notoriamente infundado” (art. 37.1
LOTC) o la referencia a que la “cuestion aparezca como manifiestamente inconstitucio-
nal”, como se ha afirmado en jurisprudencia constante, encierra un cierto grado de
indefinicion que se traduce procesalmente en otorgar a este Tribunal un margen a la
hora de apreciar la fundamentacién de las cuestiones planteadas (entre tantas resolucio-
nes reiteradas hasta nuestros dias, p. ej., ATC 134/1995). Dentro de esa nocién, cabrd
entender incluidos, segiin las circunstancias, aquellos supuestos en los que sea evidente
la falta de contradiccién con el precepto constitucional invocado, se pretende de este
Tribunal que opte por una interpretacién entre las varias posibles; o se imponga mani-
fiestamente, también segiin las circunstancias del caso, una interpretacién conforme con
la Constitucién (con cardcter general, vid. STC 222/1992 [RTC 1992/222], fundamento
juridico 2.b).

Pues bien, la falta notoria de fundamento de la cuestién suscitada (art. 37.1 LOTC)
obedece a las siguientes consideraciones:

a) En primer lugar, porque a tenor del articulo 122.1 CE no estd reservada a la Ley
Orgdnica del Poder Judicial la definicién concreta y detallada del dmbito de cada una de
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todos aquellos supuestos en los que se promueve una pretension
indemnizatoria por los beneficiarios de la Administracién Publica
sanitaria (Seguridad Social o Servicios de Salud Autonémicos) por

las jurisdicciones (cfr. STC 224/1993 [RTC 1993/224], fundamento juridico 3); de ahi que
dificilmente puede concluirse en invasién de la materia reservada por parte de un precepto
como el aqui cuestionado.

En efecto, la STC 22411993 (fundamento juridico 3) postula una interpretacién res-
trictiva de la reserva de ley orgdnica a que se refiere el articulo 122.1 CE, de acuerdo
con la cual, y en lo que aqui interesa, comprende la definicién genérica del dmbito de
conocimiento litigioso, razén por la que se estimé conforme con aquélla lo dispuesto por
el articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, a cuya virtud los juzgados y tribu-
nales “del orden contencioso-administrativo conocerdn de las pretensiones que se
deduzcan en relacién con los actos de la Administracién piiblica sujetos al Derecho
Administrativo 'y con las disposiciones reglamentarias”. Como concluye dicha
STC 224/1993, “cabe que el legislador ordinario concrete las materias especificas objeto
del conocimiento de tales érdenes, produciéndose, de este modo, una colaboracién entre
ambas formas normativas —Ley Orgdnica y Ley Ordinaria— que no obsta a la reserva
establecida en el articulo 122.1 CE y que, por tanto, resulta constitucionalmente licita”
(fundamento juridico 3).

b) En segundo término, porque si la cuestién radica en la “verificacién del grado de
acomodo de aquélla (la ley ordinaria) a ésta (la Ley Orgdnica)... de modo que la ley ordi-
naria no pueda excepcionar frontalmente o contradecir el disefio que de los distintos érde-
nes jurisdiccionales haya establecido la Ley Orgdnica” (cfr. STC 224/1993, fundamento
Jjuridico 3), es también evidente que el articulo 142 .6 de la Ley 3011992 puede ser interpre-
tado —nétese bien, de forma manifiesta, dato este capital en la fase de admision— de con-
formidad con la Constitucién y, en concreto, con la reserva de ley orgdnica a que se refiere
el articulo 122.1 CE, de acuerdo con la propia jurisprudencia constitucional y, desde
luego, con el articulo 9.4 LOPJ. Es claro, en efecto, que el articulo 142.6 de la Ley 3011992
(“La resolucién administrativa de los procedimientos de responsabilidad patrimonial,
cualquiera que fuese el tipo de relacion, piblica o privada, de que derive, pone fin a la via
administrativa” ), no contradice por si mismo el enunciado genérico que contiene el ar-
ticulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, antes transcrito. Nétese que este precepto
no realiza una atribucioén jurisdiccional concreta sino que se limita a establecer que con
esa resolucién termina la via gubernativa.

3. Por otra parte, a través del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad la
sala proponente pretende articular y suscitar ante este Tribunal un problema abstracto de
deslinde jurisdiccional, que no le corresponde resolver. El propio auto, en efecto, pare-
ce admitirlo cuando afirma que la opcién del legislador ordinario (articulo 142.6 de la
Ley 30/11992) supone atribuir por ley ordinaria a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva una materia que es dudoso que sea administrativa en todos los casos.

Debe subrayarse, como se ha reiterado, que la cuestion de inconstitucionalidad “no
puede ser instrumentada al modo de un cauce consultivo mediante el cual la jurisdiccién
constitucional vendria a despejar las dudas del érgano judicial no ya sobre la constitu-
cionalidad de un precepto legal, sino sobre cudl fuera, de entre las varias posibles, su
interpretacién y aplicacién mds acomodada a la Constitucién” (cfr. 222/1992, funda-
mento juridico 2.b; y, en la misma linea, STC 157/1990 [RTC 1990/157], fundamento
juridico 2).

4. Por lo demds, la discrepancia con la solucién ofrecida por el articulo 142.6 de la
Ley 30/1992 o la disconformidad con las dudas interpretativas que pudiera suscitar tam-
poco convierten al sistema en arbitrario (art. 9.3 CE) “por cuanto afiade a la directa via
Judicial civil el plus de agotamiento del expediente administrativo o via administrativa pre-
via, suponiendo el establecimiento de un privilegio sin justificacién alguna a favor de las
Administraciones demandadas” (cfr. fundamento juridico 7 del auto de planteamiento). De
acuerdo con cuanto antecede, carecen de fundamento constitucional —a la luz de nuestra
Jurisprudencia— tanto la afirmacién de que se infringe el principio de arbitrariedad de los
poderes piiblicos (art. 9.3 CE) en la medida en que algo que es —en opinién del érgano pro-
ponente- de naturaleza civil pueda ser enjuiciado por la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa; como la pretendida infraccién del principio de legalidad porque el reglamento
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los dafios causados con ocasidn de la asistencia prestada en los cen-
tros de su titularidad®.

Por el contrario, no lo entendié asi la Sala de Conflictos Juris-
diccionales del Tribunal Supremo que en Autos de 11 de diciembre
de 1995 (RJA 9782 y 9783) vino a sefialar que:

Esta Sala tiene declarado en Autos de 7 de julio y 27 de octubre
de 1994 (RJ 1994/7998 y RJ 1994/10587) que la Ley 30/1992 «ha
vuelto al sistema de unidad jurisprudencial que instaurara el ar-
ticulo 3.°, b) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (RCL 1956/1890 y NDL 18435), mediante la doble
via de unificar tanto el procedimiento para reclamar la indemniza-
cién como la Jurisdiccién y régimen juridico aplicables», y ello por
las razones que se recogen en la segunda de dichas resoluciones en
los siguientes términos:

«a) El articulo 145.1, al establecer un procedimiento unitario,
previo y obligado al planteamiento jurisdiccional de toda reclama-
cién de la naturaleza de la aqui examinada, hasta el punto que ha
desaparecido la posibilidad de la accién Jurisdiccional directa que
la normativa derogada previa —art. 40, apartados 2 'y 3 LRJAE—-,
procedimiento que no puede ser equiparado, reconducido o identifi-
cado con las vias administrativas previas a las reclamaciones judi-
ciales civiles o laborales, toda vez que estas dltimas tienen en la
Ley una regulacién especifica —capitulos II y III de su Titulo VIII,
articulos 122 a 126 inclusives— sujeta a trdmites y principios dife-
rentes de los que rigen los procedimientos arbitrados en materia de
responsabilidad patrimonial a que se refieren, singularizadamente,
los capitulos I y II de su Titulo X, articulos 142 y siguientes.

b) La derogacion especifica del articulo 41 de la precedente Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de ju-
lio de 1957 (RCL 1957/1058, 1178 y NDL 25852) —disposicién
derogatoria, parrafo 2.°, apartado a)- que al residenciar en los Tri-
bunales del orden civil las reclamaciones de responsabilidad patri-
monial en los casos en el que el Estado actuase en relaciones de
Derecho privado, habia vuelto al sistema de dualidad o pluraiidad
jurisdiccional, y su sustitucién por el articulo 142.6 de la nueva
Ley, que prevé expresamente “la resolucién administrativa” como
término de los procedimientos de responsabilidad patrimonial
“cualquiera que fuese el tipo de relacién, publica o privada, de que
derive”, resolucién que, a mayor abundamiento y segiin dispone
también el mismo precepto, “pone fin a la via administrativa”. Estas
subrayadas expresiones denotan, por si mismas, la sumisién ulte-
rior al enjuiciamiento de la cuestioén por los érganos del orden juris-
diccional contencioso-administrativo, y mds atin cuando el articu-

habria infringido preceptos de rango legal, puesto que, de admitirse tal hipétesis, no seria
la cuestién de inconstitucionalidad el cauce adecuado para su depuracién».

®  SsTS 6 de junio de 1997 (RJA 4610) y 7 de marzo de 2000 (RJA 1508) y (Sala 4.%)
de 10 de julio, 14 de octubre de 1995 (RJA 5488 y 7754), 9 de febrero de 1996 (RJA.
1008), 19 de abril (RJA 4528) y 10 de mayo de 1999 (RJA 6659) y 6 de marzo de 2000
(RJA 2600).
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lo 37.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
precisamente modificado por la disposicién adicional 10 de la meri-
tada Ley 30/1992, textualmente determina que el recurso conten-
cioso-administrativo “serd admisible en relacién con las dispo-
siciones y con los actos de la Administracién que hayan puesto fin a
la via administrativa, de conformidad con lo previsto en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comiin”.

¢) El articulo 144, al prever, en materia de responsabilidad de
Derecho privado, que cuando las Administraciones actiien en rela-
ciones de tal naturaleza, ademds de responder directamente de los
dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su
servicio, considerdndose la actuacién del mismo actos propios de la
Administracién bajo cuyo servicio se encuentre, “la responsabilidad
se exigira de conformidad con lo previsto en los articulos 142 y 143,
seglin proceda”, es decir, por el procedimiento general o abreviado
y, por ende, con resolucién administrativa que pone fin a la via tam-
bién administrativa, como se ha visto antes, “cualquiera que fuese el
tipo de relacion, publica o privada, de que derive” articulo 142.6.

d) La naturaleza puramente objetiva de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién, vinculada exclusivamente al funcio-
namiento de los servicios piblicos, incluso en condiciones de
normalidad, como se desprende de su informacién constitucional
—articulo 106.2 CE (RCL 1978/2836 y ApNDL 2875)~ y, por tanto,
sin necesidad de consideracion alguna del carcter defectuoso de
la prestacién y con total independencia de cualquier valoracién
culposa o reprobable de la conducta causante del dafio. Basta al
respecto, como claramente determina el articulo 141.1 de la
Ley 30/1992, la mera inexistencia, en el particular lesionado, del
“deber juridico de soportarlo de acuerdo con la Ley”.

e) El cardcter de Administracién Piblica de 1a Entidad origina-
riamente demandada con arreglo a lo establecido en el articulo 2.2
de la Ley, a la que son aplicables por consiguiente, los preceptos
relativos a la responsabilidad patrimonial antes examinados, tal y
como explicita la disposicién adicional 1.* del Reglamento de pro-
cedimiento aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
que en este punto, al sujetar a la tramitacién administrativa y con-
tencioso-administrativa prevista en la Ley la responsabilidad patri-
monial de las Entidades Gestoras y Servicios comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autonémicas, asi como la de las
demds Entidades, Servicios y Organismos del Sistema Nacional de
la Salud, por los dafios y perjuicios causados por o con ocasién de
la asistencia sanitaria, no afiade ni hace ninguna atribucién compe-
tencial que no estuviera ya claramente, aunque de modo implicito,
establecida en la mencionada Ley» .

Con mayor contundencia se manifiestan las SsTS (Sala 1.7) de
16 de marzo (RJA 1840) y 19 de abril de 2000 (RJA 2977), si bien

" Argumentaci6n que sisteméticamente ha reiterado la Sala de Conflictos Jurisdic-
cionales. Asi, entre otros, el Auto de 18 de junio de 1999 (RJA 6963).
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con la ventaja de conocer el texto actualmente vigente del articu-
lo 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio Reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa (LRJCA), la nueva redaccion
del articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),
asi como la disposicién adicional duodécima afiadida a la
Ley 30/1992 por la Ley de reforma 4/1999, de 13 de enero. No
sucede lo mismo, sorprendentemente, en la STS de 7 de marzo de
2000 (RJA 1508).

La STS de 16 de marzo de 2000 (RJA 1840) manifiesta la
incompetencia del orden jurisdiccional civil, a favor del conten-
cioso-administrativo, en un supuesto acaecido con posterioridad a
la reforma administrativa de 1992 de reclamacién de responsabili-
dad patrimonial a la Administracién Local por dafios sufridos
durante la celebracion de unas fiestas, afirmado que:

como se viene recogiendo en las sentencias mas modernas, esto es,
las dictadas desde la entrada en vigor de la Ley idltimamente citada
y del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Piblicas en materia de responsabilidad patrimonial, entendiendo
que la via procedente para hacer tales reclamaciones a las diferen-
tes Administraciones Piblicas, es la contenciosa administrativa, de
acuerdo a los articulos citados de la Ley 30/1992, y para que no
quedase duda de ello, en el predmbulo del propio Real Decreto que
aprueba el Reglamento, se dice de forma expresa que es a la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa, a la que con exclusién de
otras, a la que corresponde dirimir las cuestiones que se susciten, en
orden a exigir responsabilidad patrimonial a las diversas adminis-
traciones publicas, bien nazcan esas obligaciones de relaciones de
Derecho piiblico, ya lo sean en virtud de Derecho privado; conse-
cuente con esta manifestacion de intenciones del predmbulo, en la
disposicidn transitoria del citado Reglamento se sanciona esta tesis,
criterio de la sentencia recurrida que es el mismo que el mantenido
por esta Sala en sentencia de 16-12-1998 (RJ 1998/9559), en la que
claramente se pone de manifiesto este cambio de posicién jurispru-
dencial, debido exclusivamente a las nuevas normas contenidas en
la Ley y Real Decreto citados més arriba y que han sido dictadas
para acomodarlas a las disposiciones europeas, en este particular, al
sostener en la citada resolucion que «después de la supresion del
parrafo quinto del articulo 1903 del Cédigo civil y la publicacién
de la resefiada Ley 30/1992, es evidente un cambio de panorama
competencial en este campo, con la tendencia de la nueva legisla-
cién, de conformidad con el espiritu imperante en las pautas admi-
nistrativas recién dictadas y el articulo 215 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea (RCL 1994/81, 1659; RCL 1997, 917,
RCL 1999, 2661 y LCEur 1992/2465), de concentrar las reclama-
ciones contra la Administracién en la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa». Por lo que es indiferente, a estos efectos que, en la
organizacién del festejo taurino hubiese actuado el Ayuntamiento,
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como si de una empresa privada se tratara, y no se viera en esa actua-
cién municipal como el cumplimiento de una actividad que cubre un
servicio publico, concurra o no en esa responsabilidad extracontrac-
tual con otras personas o entidades particulares, porque la jurisdic-
cién que se atribuye a los érganos contencioso-administrativos
excluye del conocimiento a los érganos de la jurisdiccién civil.

Menos explicaciones da la STS de 19 de abril de 2000 (RJA 2977)
que se limita a sefialar, tras declarar la incompetencia de jurisdic-
cién del orden civil para juzgar un supuesto de reclamacién de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién Piblica ante la
defectuosa prestacién de asistencia sanitaria, que:

Efectivamente, la pretensién de la parte actora, ahora recurrente,
se basa en un presunto funcionamiento anormal de un complejo
hospitalario psiquiétrico dependiente del Instituto Nacional de la
Salud, que tiene su fundamento en una responsabilidad extra-
contractual del articulo 1902 del Cédigo civil.

Pues bien, para un mejor entendimiento del caso controvertido,
hay que destacar que la sefiora R. se encontraba ingresada en el
Hospital psiquidtrico, en cuestion para su tratamiento, ya que estaba
aquejada de un cuadro psicético.

Por todo ello es preciso afirmar que la referida sefiora estaba
utilizando un servicio publico de la Administracién, lo cual
excluye la aplicacidn del articulo 41 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracién del Estado, de 26 de julio de 1957
(RCL 1957/1058, 1178 y NDL 25852) —la norma vigente para los
actuales eventos— que establecia someter a los Tribunales de orden
civil —Tribunales ordinarios segun la diccién legal— la responsabili-
dad del Estado y demas Administraciones publicas, pero siempre
que dichas personas publicas actien en relaciones de Derecho pri-
vado. Y tiene, por ello, que estar acogida la pretension en cuestion a
lo que se dispone en el articulo 40 de dicha Ley, o sea, a ser dilu-
cidada en la via contencioso-administrativa.

Y del factum de la sentencia recurrida, se desprende que se estaba
utilizando, en el caso presente, un servicio piiblico como tal y por
tener derecho a ello, lo que por otra parte no ha sido ni siquiera con-
trovertido.

En conclusién, que ni el personal del centro hospitalario, ni el
Insalud actuaba con caracter privado, lo que excluye que este orden
jurisdiccional civil, sea el competente para conocer de la presente
contienda judicial.

Pero, lo cierto es que las declaraciones ahora presentadas por las
SsTS de 16 de marzo (RJA 1840) y 19 de abril de 2000 (RJA 2977)
como fuera de toda duda, inequivocas y l6gicas a la luz de la legis-
lacién aplicable al caso (en los casos alli planteados la Ley 30/92
de RJAP y el RD 429/1993, de 26 de marzo, sobre procedimientos
en materia de responsabilidad patrimonial), no constituian la prac-
tica habitual de nuestro Tribunal Supremo.
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Al margen de los intentos poco efectivos en virtud de sus resul-
tados de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal
Supremo ', la ausencia de una norma concreta y expresa con rango
de Ley (orgénica u ordinaria, segtin la opcién adoptada) que esta-
bleciera una clara atribucién a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa de la competencia para conocer de los supuestos de
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica en el
marco de la prestacién de servicios sanitarios habia producido que,
con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 30/1992 (LRJAP),
se generara un sustancioso debate sobre la existencia o no de la tan
reclamada «unidad jurisdiccional», acrecentado ain mds desde el
momento en el que, por regla general, el dafio sufrido por el admi-
nistrado al recibir la prestacién sanitaria le ha sido infringido por la
actuacion del personal propio de la Administracion o por los agen-
tes de ésta, que también podrén ser demandados, y no quepa duda
de que lo son, conjuntamente con la Administracion Publica sanita-
ria. El conflicto, por tanto, seguia abierto.

Asi, enfrentados a los problemas que plantea la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Piblica derivada de la prestacién
del servicio sanitario, lo primero que se observa €s una compleji-
dad, ciertamente especial, en materia de jurisdiccién. Todos los
ordenes jurisdiccionales (penal, civil, contencioso-administrativo y
social) venian conociendo sobre supuestos relativos a la materia
que nos ocupa y todos ellos se declaraban competentes para cono-
cer sobre los mismos %, seguramente, por razones de equidad, a fin
de evitar lo que se conoce como peregrinaje de jurisdicciones y el

"' Explicitamente 1a STS de 12 de junio de 2000 (RJA 5101) niega el carécter de
jurisprudencia a las resoluciones de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales. En algin
momento se deberd plasmar legislativamente el valor que debe atribuirse a los pronuncia-
mientos de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales, ya que, no cabe duda, escaso acata-
miento, y el tema aqui tratado es un claro ejemplo, generan en las distintas Salas de nuestro
Tribunal Supremo. Cierto que sélo resuelven un conflicto concreto y tiene, indudable-
mente, eficacia entre las partes procesales intervinientes, pero no creo que sea suficiente.
La Sala de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal Supremo debe, con la composicién
orgdnica adecuada, resolver eso: los conflictos jurisdiccionales que se planteen entre los
distintos érdenes jurisdiccionales, no con la eficacia limitada que hoy presentan sus pro-
nunciamientos, sino con eficacia erga omnes, s6lo asi se evitaran cuestiones como la aquf
planteada. Sobre la cuestién, OLMEDA FREIRE, La problemdtica delimitacién de competen-
cias..., cit. pp. 328-341.

2 Como muestra, un botén. La SAP de Valencia de 27 de noviembre de 1996 (Actua-
lidad Civil, Audiencias, 1997, nim. 617) resuelve un supuesto en el que la parte actora
entendia que la jurisdiccién competente para conocer del asunto litigioso era la civil, las
demandadas consideran que lo es la contencioso-administrativa, y el Ministerio Fiscal es
partidario de que el conocimiento se atribuya a la jurisdiccién social.

No sucede lo mismo en el 4mbito del Derecho francés, caracterizado por el hecho de
que la actividad médica desarrollada en la Administracién Publica estd sometida, general-
mente, al Derecho administrativo y a los Tribunales del mismo orden jurisdiccional. Cir-
cunstancia que no evita que, en aquellos supuestos en los que el personal sanitario incurra
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consiguiente retraso en la resolucién del caso . Es mds impor-
tante, sefialaba el profesor Lacruz, que se haga justicia que quien
la haga™.

Justificaba esta situacién la sentencia del Tribunal Supremo de
6 de junio de 1997 (RJA 4610) sefialando que:

«aunque a partir de la publicacién de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (RCL 1992, 2512,
2775 y RCL 1993, 246), se ha instaurado, en principio, en materia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién, el sistema de
la unidad jurisdiccional en favor de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Sin embargo, sin profundizar en la cuestién, hay
que afirmar para la presente contienda que la evitacién del “peregri-
naje procesal” es una de las consecuencias més claras del derecho
constitucional fundamental a obtener un proceso piiblico sin dila-
ciones indebidas y una tutela judicial efectiva, siendo esta razén la
tinica y suficiente para dejar concretada la cuestién, en este aspecto
procesal, y cumplir lo determinado en el articulo 24 de la Constitu-
ci6én Espariola» *.

No obstante, 1o més relevante no era la existencia de esta con-
frontacién de jurisdicciones, sino los distintos argumentos de Dere-
cho material utilizados por éstas para resolver la cuestién de fondo
ante supuestos esencialmente similares 's. De este modo, planteada
la cuestién ante el Orden Jurisdiccional Contencioso-Administra-
tivo, o Social 7, se aplicaban, a los dafios ocasionados en la activi-
dad médico-sanitaria, el régimen propio de responsabilidad de las
Administraciones Publicas establecido en los articulos 139 a 146

en culpa grave (détaschables du service), éste pueda ser demandado ante los Tribunales
ordinarios. En este tltimo supuesto, si es demandada la Administracién Publica y satisface
la indemnizacién pertinente siempre cabria la accién de reembolso frente al personal a su
servicio. PENNEAU, La responsabilité du médecin, Paris, 1996, pp. 48-59.

 SsTS de 10 de febrero 2000 (RJA 845), 3 de marzo de 1998 (RJA 926), 6 de junio
de 1997 (RJA 4610), 27 de febrero de 1995 (RJA 4077), 17 de julio de 1992 (RJA 6433),
25 de octubre de 1989 (RJA 6964) 1 de julio de 1986 (RJA 4559), 17 diciembre 1985
(RJA 6591) y 5 de julio de 1983 (RJA 4068).

' LAcrRuz BERDEJO, Elementos de Derecho civil. Il. vol. 1.°, Barcelona, 1985,
p. 597, nota. 7.

" Se mantiene esta argumentacion en la STS de 3 de diciembre de 1999 (RJA 8532).

' En este sentido, SERRANO ALONSO, «Sobre la jurisdiccién competente para cono-
cer de la responsabilidad civil por dafios personales causados a los beneficiarios de 1a Segu-
ridad Social», Actualidad y Derecho, nim. 34, 1992, p. 4.

"7 Frente a la STS (Sala 4.*) de 26 de septiembre de 1990 (RJA. 7052) en la que se
denegé la pretensién indemnizatoria por defectuoso funcionamiento por los servicios piibli-
cos sanitarios bajo el argumento de falta de concurrencia de culpa o negligencia exigida por
el articulo 1902 del Cédigo civil, es lo cierto que a partir de la STS (Sala 4.%) de 5 de junio
de 1991 (RJA 5131) no hay duda de la aplicacién, por parte del orden social, de los crite-
rios objetivos que rigen en la regulacién de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién en el Derecho administrativo: «... dentro del derecho laboral y administrativo el
principio de responsabilidad objetiva gana terreno dia a dia, y es consagrado constitucio-
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de la Ley 30/1992 (LRJAP) que, como es sabido, establece un sis-
tema de responsabilidad de naturaleza estrictamente objetiva ', con
la particular causa de exclusién de la misma, constitucionalmente
recogida (articulo 106 CE), de la fuerza mayor; por el contrario,
presentada ante el Orden Jurisdiccional Civil, era el principio gene-
ral de responsabilidad subjetiva por culpa establecido en el articu-
lo 1902 del Caodigo civil el que debia prevalecer “.

Esta diversidad de criterios originada por la dualidad (pluralidad)
jurisdiccional ha incidido, e incide, desfavorablemente en dos pilares
de nuestro Estado de Derecho: la igualdad y la seguridad juridica.

nalmente en los darios causados como consecuencia del funcionamiento de los servicios
piiblicos en apartado 2 del articulo 106 de la Constitucién ... es claro que la asistencia
sanitaria prestada por el INSALUD a los beneficiarios de la Seguridad Social, estd englo-
bada en el servicio piiblico de proteccién a la salud, servicio pitblico que como tal y,
mdxime si estd regido por el principio de eficacia, es responsable de la lesién que por su
funcionamiento normal o anormal sufra todo particular, lesién que ha de ser indemnizada
salvo que sea debida a fuerza mayor, como previene el articulo 40.1 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado en concordancia con el articulo 106.2 de la CE».
Posicionamiento confirmado por las SsTS (Sala 4.%) de 20 de abril y 6 de mayo de 1992
(RJA 2662 y 3511), 19 de abril de 1999 (RJA 4528) y 6 de marzo de 2000 (RJA 2600).

'8 Sefiala la STS (Sala 3.*) de 8 de octubre de 1996 (RJA 6992): «El sistema de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién que establecen los articulos 106.2 de la
Constitucion y 139 y siguientes de la LRJ-PAC es un sistema de responsabilidad objetiva,
independiente de la culpa o dolo de las autoridades, funcionarios y agentes del Ejecutivo,
que exige la efectiva realidad de un dafio o perjuicio que sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos en una relacién directa de causa a
efecto, pero que aparece fundado en el concepto técnico de la lesién, entendida como dario
o perjuicio antijuridico, que quien lo sufre no tiene el deber juridico de soportar, pues si
existe ese deber juridico decae la obligacion de la Administracién de indemnizar». Igual-
mente, entre otras muchas, SsTS (Sala 3.7) 1 de octubre 1999 (RJA 1395), 6 y 16 de febrero
de 1996 (RJA 989 y 1199) y 28 de febrero de 1995 (RJA 1489).

' Es conocida la transformacién que ha sufrido la interpretacién del articulo 1902
del Cc y el concepto de culpa en €] contenido, bastando los denominados poussiéres de fau-
tes (polvos de culpa) para declarar la responsabilidad y facilitar la reparacién. De ANGEL
YAGUEZ, Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial aten-
cidn a la reparacién del dafio), Madrid, 1995, p. 31, haciéndose eco de lo expuesto por
JOURDAIN, Les principes de la responsabilité civile, Dalloz, Paris, 1996, pp. 17-19.

No obstante, no faltan autores que proponen restituir a la culpa el caricter de elemento
general o principal, reivindicando para la responsabilidad civil, mds que una funcién
reparadora, sancionadora. BUSNELLI, «La parabola della responsabilita civile», Riv. Crit.
Dir. Priv, 1988, pp. 643-ss y CENDON, «Il profilo della sanzione nella responsabilita civile»,
en La responsabilita extracontrattuale. Le nuove figure di risarcimento del danno nella
giurisprudenza, a cura di Paolo Cendon, Milano, 1994, pp. 71-80.

Indica 1a STS de 6 de julio de 1995 (RJA 6604): «ni la Sala sentenciadora infringié el
principio de la carga de la prueba, ni aplicé incorrectamente la teoria de la responsabili-
dad objetiva —que no tiene vigencia en el dmbito de la responsabilidad médica—, ni, final-
mente, podia, como pretende la recurrente, estimar la existencia de caso fortuito ni de
fuerza mayor, en un supuesto en el que, como sucede en el que nos ocupa, consta acredi-
tada la negligencia, siquiera sea leve, del médico demandado».

Explica la evolucién jurisprudencial sobre el concepto de culpa la STS de 19 de junio
de 1995 (RJA 4927): «Evidentemente, el principio de la responsabilidad por culpa es
bdsico en nuestro ordenamiento positivo, encontrdndose acogido en el articulo 1902 del
Cédigo civil, cuya aplicacion requiere, por regla general, la necesidad ineludible de un
reproche culpabilistico al eventual responsable del resultado dafioso, y si bien es cierto
que la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado en el sentido de objetivizar la responsa-
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La jurisprudencia presenta miiltiples supuestos de lo dicho.
Baste sefialar un ejemplo:

La STS (Sala 3.%) de 31 de mayo de 1999 (RJA 6154) trata el
tema del contagio del virus de la hepatitis C a través de transfusio-
nes sanguineas. La cuestién a resolver se concretaba en determinar
st es responsable el INSALUD de los dafios y perjuicios reclama-
dos por el demandante como consecuencia de una intervencién qui-
rirgica a la que fue sometido el demandante en el afio 1984, con
ocasién de la cual se le hizo una transfusién de sangre contaminada
con el virus de la Hepatitis C; y, en concreto, si concurre la causa
de fuerza mayor para poder ser exonerado de responsabilidad el
organismo responsable de los servicios sanitarios de la Seguridad
Social como consecuencia de cuya intervencién sufrié el actor las
lesiones que nadie habia discutido.

El Instituto que recurre parte de una realidad juridica cual es la
del principio de que el INSALUD en cuanto 6rgano de la Adminis-
tracién sanitaria estd sujeto a las reglas que sobre responsabilidad
extracontractual objetiva rigen para cualquier Administracién
Publica en nuestro derecho, de conformidad con lo previsto en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992. Acepta, por otra parte

bilidad extracontractual, no lo es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente, reco-
mendando una inversién de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligencia
requerida, segiin las circunstancias del caso, de manera que ha de extremarse la prudencia
para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento iinico de la obligacién de
resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo absoluto, el cldsico principio de la responsa-
bilidad culposa, encontréndose en la linea jurisprudencial indicada, las Sentencias, entre
otras, de fechas 29 marzo y 25 abril 1983 (RJ 1983/1652 y RJ 1983/2123), 9 marzo 1984
(RJ 1984/1207), 21 junio y 1 octubre 1985 (RJ 1985/3308 y RJ 1985/4566),24 y 31 enero y
2 abril 1986 (RJ 1986/329, RJ 1986/444 y RJ 1986/1788), 19 febrero y 24 octubre 1987
(RJ 1987/719 y RJ 1987/7471), 5 y 25 abril y 5 y 30 mayo 1988 (RJ 1988/2652,
RJ 198813277, RJ 1988/3879 y RJ 1988/4352), 17 mayo, 9 junio, 21 julio, 16 octubre y 12
y 21 noviembre 1989 (RJ 1989/3771, RJ 1989/4415, RJ 1989/5772, RJ 1989/6923 y
RJ 1989/7897), 26 marzo, 8, 21 y 26 noviembre y 13 diciembre 1990 (RJ 1990/1731,
RJ 1990/8534, RJ 1990/9014, RJ 1990/9047 y RJ 1990/10002), 5 febrero 1991
(RJ 1991/991), 24 enero 1992 (RJ 1992/207), 5 octubre 1994 (RJ 1994/7453) y 9 marzo
1995 (RJ 1995/1848), asi pues, en definitiva, la doctrina de la Sala ha ido evolucionando
hacia una minoracién del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer plena
abstraccién del factor moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del
agente, viene a aceptar soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incremento de las
actividades peligrosas propias del desarrollo tecnolégico y por el principio de ponerse a
cargo de quien obtiene el beneficio o provecho, la indemnizacién del quebranto sufrido por
el tercero, habiéndose producido el acercamiento a la responsabilidad por riesgo, en una
mayor medida, en los supuestos de resultados dafiosos originados en el dmbito de la circu-
lacién de vehiculos de motor».

Confirma lo expuesto la STS de 10 de noviembre de 1999 (RJA 8055) al destacar que:
«es incuestionable que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto la de esta Sala
(1.2), sobre todo la mds actual, tiende hacia establecimiento emblemdtico de la responsabi-
lidad objetiva, en la derivada de los eventos concretados en el articulo 1902 del Cédigo
civil, pero nunca lo ha realizado hasta establecer dicha responsabilidad objetiva de una
manera absoluta y radical».
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que el actor sufrié una lesién en sus intereses juridicos, que esa lesién
deriva de la transfusion de sangre de que fue objeto en el aflo 1984, y,
por lo tanto, que hubo relacién de causa a efecto entre la interven-
cién administrativa y el dafio, con lo que no se discute la concu-
rrencia de los presupuestos esenciales sobre los que el articulo 139
citado sustenta la responsabilidad extracontractual de la Adminis-
tracion. Lo que dnicamente se plantea es la cuestién acerca de si,
reconocida la realidad de la lesién del actor y que la misma fue cau-
sada por una actuacién administrativa, debe de apreciarse igual-
mente la concurrencia de causa unica de exoneracién de dicha
responsabilidad cual es la apreciacién de que el dafio se produjo
por fuerza mayor.

El argumento de fuerza mayor del recurrente lo sustenta sobre
la precisién concreta de que la transfusién causante de todas las
secuelas que sufre el demandante, se produjo en el afio 1984, en un
momento en el que era desconocida por la ciencia médica la forma
cientifica de aislar el virus de la luego denominada «hepatitis C»;
siendo por ello por lo que considera que era imposible para los ser-
vicios médicos del Instituto prever en aquel entonces que con la
transfusion estaban causando un dafio, considerando que tal cir-
cunstancia constituye un supuesto de fuerza mayor exonerante de
aquella responsabilidad.

En relacién con dicha cuestion, la respuesta de la Sala 3. consi-
dera como causa de fuerza mayor el hecho de que en aquel enton-
ces desconociera la ciencia médica el virus en cuestion. En efecto,
argumenta la referida sentencia:

«Si la fuerza mayor se conceptiia como un hecho imprevisible e
inevitable, o también, como decia citando Sentencias de la Sala 3.*
de 2 de febrero de 1980 (RJ 1980/743), 4 de marzo de 1981
(RJ 1981/894), 25 de junio de 1982 (RJ 1982/4852) y 3 de noviem-
bre de 1988 (RJ 1988/8628) por “aquellos hechos que aun siendo
previsibles, sean sin embargo inevitables, insuperables e irresisti-
bles, siempre que la causa que los motiva sea independiente y
extrafia a la voluntad del sujeto obligado”, la circunstancia de que
en la época en que se hizo la transfusién fuera desconocida com-
pletamente por la ciencia médica la mera existencia de aquel virus,
el hecho de que le fuera inoculado al paciente por una transfusién
de sangre hace que la lesién que indudablemente se le produjo deba
de calificarse de suceso ajeno a la posibilidad de evitarlo y por lo
tanto justificativo de fuerza mayor... En relacién con lo cual cabe
afiadir con palabras de nuestra Sentencia del afio 1997, que, de
aceptar la tesis de la responsabilidad en estos supuestos llevaria a la
extrafia situacion de poder exigir responsabilidad al INSALUD en
el futuro, por tratamientos actuales “que por su propia naturaleza
tienen no sélo virtudes curativas sino también en muchos casos
efectos perjudiciales, que en un futuro darian lugar a poder exigirle
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responsabilidades, con la consiguiente indemnizacién compensato-
ria, si se descubren nuevas dolencias, tratamientos o efectos negati-
vos de los medicamentos, como pueden ser efectos cancerigenos
que pongan de relieve una actuacidn errénea a la luz de los nuevos
avances cientificos y que el momento del tratamiento era correcta,
como ocurri6 en el caso litigioso™. A lo que cabe afiadir, a los solos
efectos de constatacién de la voluntad legislativa sobre esta ma-
teria, que en la reforma introducida en el articulo 141 de la
Ley 30/1992 se sefiala expresamente que “no serdn indemnizables
los dafios que deriven de hechos o circunstancias que no se hubie-
sen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de
la ciencia o de la técnica existente en el momento de produccién de
aquéllos” ».

Por el contrario, la STS (Sala 1.%) de 3 de diciembre de 1999
(RJA 8532) en la que se demanda por inoculacién del virus VIH, se
rechaza la existencia de fuerza mayor que permita excluir la res-
ponsabilidad de la Administracién Publica sanitaria.

En el caso se le practicé a la paciente una transfusién sanguinea
heterdloga el dia 27 de junio de 1982. Desde 1990 acudié en varias
ocasiones al centro médico por encontrarse aquejada de diversos
males que afectaban a su salud, que progresivamente se iba deterio-
rando, siendo objeto de diversos ingresos y altas, sin que se le
hubiera detectado ni practicado prueba médica alguna al respecto
sobre si padecia VIH positivo (SIDA), siendo el 7 de febrero
de 1992 cuando al marido de la paciente se informa que padece
dicha enfermedad por consecuencia de la transfusién de sangre
practicada, falleciendo el dia 31 de julio de dicho afio.

La Sentencia recurrida, utilizando las presunciones que autori-
zan los articulos 1249 y 1253 del Cédigo civil, alcanza la conclu-
sién de que la transfusién de sangre fue la que determiné la
contaminacién virica que causé la muerte de la enferma, ya que los
primeros sintomas del mal surgieron a los seis meses de la transfu-
sién, decretando la desestimacién de la demanda en base a que en
aquella época era desconocida la enfermedad, toda vez que su
deteccién sélo se produjo en el afio 1985, aunque ya en 1982 se
conocian las transfusiones autélogas o autotransfusiones intra-
operatorias, que no le fue practicada a la finada.

La Sala 1.* del TS sefiala:

El Tribunal de Instancia viene por tanto a atender sélo a la fecha
de la transfusién que se deja referida, y sin haber analizado otras
posibles transfusiones posteriores. Este razonamiento escueto y
aislado justifica el fallo absolutorio pronunciado que Nos no acep-
tamos, pues deja de lado la pasividad notoria, por resultar sufi-
cientemente acreditada, en que incurrieron los servicios hospitalarios,
y conforma efectiva negligencia médica (articulo 1902 del CC),
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ya que desde 1990, en que se tuvo la oportunidad de llevar a cabo
examen directo de la enferma, por las diversas revisiones a que fue
sometida, con el antecedente de haber sido sometida a transfusién
de sangre no suficientemente controlada, en cuanto su procedencia,
necesidad e inocuidad, no se le practicé analitica ni actividad
médica alguna para averiguar las causas del progresivo deterioro
que afectaba a su salud, cuando ya por entonces la enfermedad del
SIDA era suficientemente conocida, al haberse detectado el primer
caso en los Estados Unidos en el afio 1981, contando ya con regu-
laci6n positiva en nuestro pais —Decreto 1995/1985, de 9 de octu-
bre (RCL 1985/2582 y ApNDL 6746; LG 1985/3054), sobre la
hemodonacién y bancos de sangre, Ordenes de 4 de diciembre de
1985 ( RCL 1985/2959, RCL 1986/207 y ApNDL 7051), 18 de
febrero y 23 de julio de 1987 (RCL 1987/510 y 1919) y 3 de octu-
bre de 1990 (RCL. 1990/2099)-, con lo cual, a nivel cientifico e
incluso popular, se tenia noticias suficientes de los sintomas y gra-
ves consecuencias del Sida, y de este modo a partir sobre todo del
afio 1985 ya disponian los centros hospitalarios de las técnicas pre-
cisas para combatir el desarrollo del virus y como dice la Sentencia
de 28 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10161) (sobre un caso anéi-
logo al que nos ocupa), no supone que haya de excluirse necesaria-
mente la responsabilidad por los eventos acaecidos con anterioridad,
pues la graduacién de los conocimientos sobre la enfermedad y los
cuidados para evitar tal infeccion estdn dentro del riesgo que confi-
gura la responsabilidad cuasi-objetiva civil.

En este caso el riesgo instaurado hay que referirlo, sin dejar de
lado la causa originaria del contagio del VIH por la transfusién del
afo 1982, a que se dejé desarrollar la enfermedad, no obstante
conocerse debidamente padecimientos asociados, sin haber sido
objeto de diagndstico y tratamiento adecuado, que se imponia como
necesario, por lo que la culpa médica hay que centrarla conside-
rando el desarrollo creciente y progresivo de la enfermedad, que
fue consentido por actuacién omisiva negligente de los servicios
médicos implicados del centro hospitalario donde se atendi6 a la
paciente en repetidas ocasiones, ocasionando clara infraccién de
la lex artis de la medicina, ante unas patologias que se presentaban
incrementadas y acentuaban la pérdida creciente de la salud, pues
de haberse aplicado el tratamiento correspondiente y disponible a la
enferma, hubiera acreditado la atenci6n y diligencia que ha de exi-
girse a quienes asumen una de las mis nobles y enaltecidas tareas
humanitarias, cual es la de procurar la salud de las personas. De
esta manera, al menos, se hubiera podido intentar la paralizacién o
aminoracién del desarrollo del virus a fin de remitir la sintomatolo-
gia o que el avance se produjera con la mayor lentitud posible, lo
que aqui no concurrié por la omisién suficientemente acreditada de
medios, conforme al factum, ya que la muerte de la mujer se pro-
dujo pocos meses después de haberle diagnosticado la enferme-
dad, diagnéstico que resulta tardio, tratdndose de un mal de los
mds intensos, pues la sangre infectada como declara la Sentencia
de 11 de febrero de 1998 (RJ 1998/707), es un hecho gravisimo y
opera por la prestacién de unos servicios sanitarios insuficientes
y mds bien pasivos en el caso que nos ocupa.
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El motivo procede y con ello el recurso y con mayor razén, como
declaran las Sentencias de 11 de febrero de 1998 y 28 de diciembre de
1998, ya referidas, y las mas recientes de 9 de marzo y 5 de octubre
de 1999 (RJ 1999/1368), en base constitucional de los articulos 43 y
51 de la Constitucién Espaiiola, al tenerse en cuenta que en la época
en la que fue tratada la paciente de referencia ya regia la Ley de 19 de
julio de 1984 (RCL 1984/1906 y ApNDL 2943) (General para
Defensa de Consumidores y Usuarios), cuyos articulos 25,26y 28.1 y
2, proclaman el derecho que tienen los consumidores y usuarios de los
servicios sanitarios y de productos farmacéuticos a ser indemnizados
por parte de los que le suministren dichos productos o servicios®.

Dos supuestos andlogos, dos soluciones distintas con funda-
mentos juridico-materiales diversos®'.

Ciertamente, esta situacion choca frontalmente con el derecho a
la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo 24.1 de la Cons-

®  No resistimos la tentaci6n de sefialar la importante controversia generada tras la

aparicién de la Ley 4/1999, modificadora de la Ley 30/1992, al incluir una mencién
expresa en el articulo 141.1 de 1a LRJAP relativa a los que convencionalmente se han
denominados «riesgos del desarrollo»; esto es, dafios producidos por actuaciones o utiliza-
cién y suministro de cosas cuya peligrosidad se desconocia en el momento de su aplica-
cién, debido a que el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
ese momento no advertia de la existencia de los riesgos. Seiiala el articulo 141.1: «Sdlo
serdn indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de darios que éste
no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. No serdn indemnizables los
darios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segtin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento
de produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o eco-
némicas que las leyes establecen para estos casos». Se ha querido ver en dicho precepto
un supuesto de fuerza mayor que, expresamente, la Ley excluye del &mbito de lo indem-
nizable, en contra de lo dispuesto en el articulo 106 de la CE. No creo que ése sea el
4mbito de ubicacién de la citada norma. Atn en contra de lo manifestado por la Exposi-
cién de Motivos de la Ley 4/1999, donde explicitamente se hace referencia al articu-
lo 141.1 manifestando que «se trata técnicamente de un supuesto de fuerza mayor», cree-
mos que verdaderamente su ubicacién en el parrafo primero del articulo 141 lo sitda en el
marco de la antijuridicidad. Se trata, como muy bien ha manifestado el profesor Lépez
Menudo («Responsabilidad Administrativa y exclusién de los riesgos del progreso. Un
paso adelante en la definicién del sistema», Revista Andaluza de Administracién Piiblica,
nim. 36, 1999), de la especificacién de una causa de exoneracién, o dicho de otro modo,
de delimitacién, hecha desde la propia Ley reguladora del instituto de la responsabilidad
(como lo hubiera podido haber hecho cualquier otra) del campo de lo antijuridico para
una suerte de daiios. Por tanto, continia Lépez Menudo, puede decirse que, de acuerdo
con la Ley, los particulares tienen el deber juridico de soportar, y por tanto no serdn
indemnizables, los dafios imprevistos o inevitables segiin el estado de los conocimientos
de la ciencia o la técnica.

Es interesante conocer que recientemente un Juzgado de Primera Instancia de
Oviedo ha planteado al Tribunal Europeo de Luxemburgo una cuesti6én prejudicial sobre
la aplicaci6n de la Ley de Consumidores y Usuarios y la Ley de Productos Defectuosos
en el contagio transfusional. La decisién del Juzgado se ha producido en un caso en el
que un paciente demandé a una empresa suministradora de unidades de sangre por un
contagio de VHC alegando la aplicacién de los articulos 25 y siguientes de la LGDCU.
La empresa considera que los preceptos de la LGDCU no son aplicables, al haber sido
derogados por la Ley de Productos Defectuosos, aplicable en Espaiia tras la adaptacién
de la Directiva 85/374 del Consejo de Europa. Informacién extraida de Diario Médico de
1 de junio de 2000.
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titucién, ya que, como afirma Leguina Villa®, la tutela judicial efec-
tiva obliga a dar un tratamiento juridico unitario al conflicto que
enfrenta a las victimas de los dafios administrativos con todos sus
eventuales responsables y exige por ello que se pueda demandar a
todos ellos ante un tnico orden jurisdiccional, con independencia
de que finalmente resulten o no condenados a reparar tales dafios.

II. LOS TRADICIONALES ARGUMENTOS DE LA
JURISDICCION CIVIL Y SU RECUSACION EN
LA ACTUAL LEGISLACION IMPLANTADA POR
LA LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y POR LA LEY
4/1999, DE 13 DE ENERO MODIFICADORA DE LA
LEY 30/1992, DE 6 DE NOVIEMBRE

Son multiples los pronunciamientos de la Jurisdiccién Civil en
los que se afirma su competencia para conocer de las pretensiones
indemnizatorias presentadas frente a la Administracién Piblica por
dafios causados con ocasién de la prestacién de servicios sanitarios >,
La fundamentacién de la Sala 1.* del Tribunal Supremo es variada,
aunque, fundamentalmente, los argumentos con cierta solidez pue-
den reducirse a los siguientes:

2.1. La concepcion reduccionista del concepto «servicio
piblico» realizada por la Sala 1.* del TS

La actuacién de la Administracién Publica, por lo que respecta a
los actos médicos realizados en sus establecimientos sanitarios, no
tiene lugar en virtud de sus facultades soberanas, como parte de la
Administracién del Estado, sino como entidad privada; se estd, por
tanto, fuera de la relacién de Derecho piiblico, de ahi la aplicacién
del, hoy derogado por la Ley 30/92 (LRJAP), articulo 41 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado. Esto es, la
Administracién actia como un empresario privado, fuera de su acti-
vidad publica o de un servicio piiblico, cuando se habla de dafios
causados por culpa o negligencia de sus funcionarios o empleados,

2 «Responsabilidad patrimonial...», cit. p. 7.
¥ Entre innumerables sentencias, algunas recientes como las de 7 de marzo de 2000
y 10 de noviembre de 1999 (RJA 8055).
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lo que sita el tema como propio del Derecho civil*. Es mds, no ha
faltado la ocasion en la que se ha calificado la relacién existente
entre la Seguridad Social y sus afiliados de cardcter contractual .

Sorprende que se mantenga este posicionamiento en la STS de
7 de marzo de 2000 sobre un supuesto en el que la demanda rectora

¥ 8sTS de 5 de mayo y 21 de septiembre de 1988 (RJA 3879 y 6847), 27 de enero y
7 de abril de 1989 (RJA 135 y 2997), 30 de enero y 23 de noviembre de 1990 (RJA 74 y
9042), 30 de julio de 1991 (RJA 5429), 4 de noviembre de 1992 (RJA 9199), 15 de marzo y
21 de septiembre de 1993 (RJA 2276 y 6650), 27 de febrero de 1995 (RJA 4077), 8 de abril
y 3 de septiembre de 1996 (RJA 2988 y 6501).

Es opinién comin entender que no existe ningin tipo de contrato entre los afilia-
dos a la Seguridad Social y los centros dependientes de la misma donde reciba las presta-
ciones, ni con el profesional sanitario que le atienda. En este sentido se manifiesta
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 12 de septiembre de 1994
(AC 1994/1500) al afirmar que: «La relacién entre la Seguridad Social y el beneficiario de
sus prestaciones, entre las que figura la asistencia médico sanitaria es completamente dife-
rente a la mantenida por aquel Instituto y el personal a su servicio, siendo el enfermo un
particular que se ve afectado en su patrimonio personal y privado, susceptible de sufrir
dafio por culpa o negligencia de quienes le atienden, generdndose asi una responsabilidad
civil, cuya efectividad requiere el ejercicio de la accién culposa extracontractual ampa-
rada en el articulo 1902 del Cédigo civil y, en su caso, en el articulo 1903 del mismo
Texto». Posicién confirmada por la STS de 8 de abril de 1996 (RJA 2988): «ningiin con-
trato privado existe entre los beneficiarios de la Seguridad Social y los organismos admi-
nistrativos de ésta». Asimismo, las SSAAPP de Valencia de 15 de marzo de 1995
(AC 1995/1166) y Granada de 21 de junio de 1994 (AC 1994/990).

Sin embargo, no ha faltado ocasién en la que esta opinién mayoritaria ha sido puesta
en duda. Asf, la STS de 29 de octubre de 1992 (RJA 8178) opta por considerar que la rela-
cién existente entre los afiliados a la Seguridad Social y el centro hospitalario, que inte-
grado en la misma le ofrece asistencia médica, tiene cardcter contractual. Igualmente, la
SAP de Alicante de 4 de junio de 1996 (AC 1996/1664) en la que se desestima la excepcién
de prescripcion de la accién al considerarse la existencia de un vinculo contractual entre el
asegurado y la sanidad piblica, y la necesidad de reconducir el plazo de prescripcién al
general de 15 afios establecido en el articulo 1964 del Cédigo civil.

La referencia a la posible relacién contractual con las entidades sanitarias publi-
cas aparece de nuevo en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1993
(RJA 2276). En tal caso, justifica el Alto Tribunal la existencia de dicha relacién contrac-
tual, ya que «el demandante acudié al hospital, no como afiliado o beneficiario de la Segu-
ridad Social, sino como particular ajeno a la misma». En esta linea, parece que el Tribunal
(a sensu contrario) estima el cardcter extracontractual de la relacién existente entre los afi-
liados a la Seguridad Social y la entidad pidblica. Tal vez, la libertad de elecci6n del perso-
nal médico o centro hospitalario, en el cual deba ser atendido el afiliado a la Seguridad
Social, modifique la posicién tradicional. Es el caso presentado en la sentencia de 18 de
febrero de 1997 (RJA 1240), en la que atendiendo a la libertad de eleccién ejercida por el
sujeto destinatario de la prestacién del servicio, dentro del marco legal de la obligada asis-
tencia sanitaria, estima existente un contrato de adhesién entre el afiliado al régimen gene-
ral de la Seguridad Social y la entidad gestora de la prestacién de asistencia sanitaria
(Institut Catal4 de la Salut). Contrato de adhesién con un contenido tipico determinado
legal o reglamentariamente, en atencién a la oferta piiblica que los centros hospitalarios,
concertados o no, mantienen dentro de sus posibilidades.

No obstante, la falta de un sistema de resarcimiento especifico, establecido en el esta-
tuto del servicio, sobre los daios que resulten de una prestacién sanitaria defectuosa, ni las
que deriven de la realizaci6n del riesgo del servicio, junto con el caricter estatutario de la
posicién del usuario del servicio piblico sanitario, donde se definen sus derechos y obliga-
ciones, nos hace inclinarnos por la inexistencia de dicha relacién contractual (en este sen-
tido, VILLAR ROIAS, La responsabilidad de las Administraciones sanitarias: fundamento y
limites, Barcelona, 1996, p. 66). Creemos que esa es la linea que subyace en la sentencia de
la Audiencia Provincial de Bilbao de 25 de noviembre de 1991, en la que se estima el rein-
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se interpuso con fecha de 26 de febrero de 1993, ya entrada en vigor
la Ley 30/1992 (LRJAP), y sobre todo, aunque ciertamente no era
norma aplicable al caso, teniendo delante el texto vigente del ar-
ticulo 2. e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio Reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa (LRJICA) y del nuevo texto del
articulo 9. 4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ) a los que
mds adelante nos referiremos. Argumenta la sentencia que dicha
Ley atin estaba pendiente de desarrollo normativo y en el marco de
una discusion doctrinal acerca de su verdadero alcance en relacion
con el Derecho precedente, razones por las que la Sala 1. del Tribu-
nal Supremo ha mantenido su jurisdiccién en supuestos andlogos.

tegro de los gastos por asistencia médica originados a un paciente afiliado a la Seguridad
Social que, ante la inatencién del sistema hospitalario establecido, se vio obligado a acudir
a otro centro de cardcter privado (sefialar que la jurisprudencia es constante al declarar que
la posibilidad de acudir a la medicina privada no constituye una opcién del afiliado a la
Seguridad Social, sino que es excepcional y debe ser justificada por los beneficiarios (STS
(Sala 4.%) de 5 de marzo de 1991 [RJA 1829]). La existencia de la obligacién de la entidad
gestora de prestar asistencia médica a los beneficiarios de la Seguridad Social, junto con un
mecanismo de reparacién de dafios de carédcter especifico acorde con los postulados consti-
tucionales sobre responsabilidad por funcionamiento de los servicios piblicos, hace pensar
que la responsabilidad derivada en este tipo de supuestos, ahora si, €s de estricto cardcter
contractual.

Vuelve a plantearse la cuestién en la STS de 18 de junio de 1998 (RJA 5290), que
resuelve en los siguientes términos: «El primer motivo del recuso interpuesto por el Insti-
tuto Cataldn de la Salud se amparé procesalmente en el nimero 4.° del articulo 1692 de la
LECiv y denuncia infraccién de la doctrina jurisprudencia de esta Sala que ha calificado la
responsabilidad de la entidad Gestora de la Seguridad Social como extracontractual o aqui-
liana, basdndose en la denominada culpa in eligendo o in vigilando de esa entidad, aunque
reconoce que esta misma Sala «ha considerado que la responsabilidad en que pudiera incu-
rrir por la defectuosa asistencia médica es de cardcter contractual», pero afirmando que son
«sentencias aisladas». Al efecto, sefiala que la relacién de los beneficiarios de la Seguridad
Social, hoy Instituto Cataldn de la Salud, y los beneficios es efecto indirecto del contrato de
trabajo, carece de acuerdo libre de voluntades, no se dan los requisitos del articulo 1261 del
CC e, incluso, el abono de la cuota por parte del trabajador no es una prestacién voluntaria,
sino una obligacién inherente al inicio de la actividad por cuenta ajena, pues desde tal ini-
cio tiene obligacién de cotizar, viniendo la cuantia predeterminada en funcién de sus ingre-
sos, por lo que se trata de un servicio piiblico que no puede equipararse «ni siquiera a una
relacién andloga a la contractual, que también ha sido considerada como susceptible de ser
exigida por los articulos 1101 y siguientes del CC», por lo que concluye que la responsabi-
lidad sé6lo puede exigirse por los articulos, 1902 y 1903 del CC, propios de la culpa extra-
contractual, cuyo plazo prescriptivo es de un afio (articulo 1968 del CC) que habia
transcurrido al presentarse la demanda, tal como reconocia el Juzgado en el fundamento
cuarto de su sentencia, por lo que debe estimarse la excepcién».

Frente a esta argumentacién del recurrente, el TS desestima el motivo del recurso
sefialando que: «El motivo tiene que decaer, no ya por la interpretacién restrictiva del insti-
tuto de la prescripcion o de los criterios sobre unidad de la culpa civil y existencia de pun-
tos coincidentes entre la culpa contractual y extracontractual, basados en el principio
general de que quien causa el dafio lo debe indemnizar, lo mismo si se produce por el
incumplimiento de una obligacién preestablecida que cuando proviene de una culpa no
referida a un vinculo antecedente, pues en ambos casos se impone a la actuaci6n sanitaria
(médica y hospitalaria) la procura de la salud, con los medios higiénicos adecuados; y es
que, como ya se declaré en la Sentencia de 31 diciembre 1997 (RJ 1997/9493), cuando un
hecho dafioso es violacién de una obligacién contractual (o similar) y, al mismo tiempo, del
deber general de no dafiar a otro, hay una yuxtaposicién de responsabilidades, contractual y
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Se basa el TS en la doctrina previamente establecida en las senten-
cias de 12 de junio (RJA 4769) y 18 de febrero de 1997 (RJA 1240):

«Sobre la cuestién en estudio existe una jurisprudencia reiterada y
constante de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sentencias de 3
marzo 1973 [RJ 1973/898], 1 julio 1986 [RJ 1986/4559], 31 marzo
1987 [RJ 1987/1842], 5 mayo y 21 septiembre 1988 [RJ 1988/4016
y RJ 1988/6847], 30 enero 1990 [RJ 1990/74] y 30 julio 1991
[RJ 1991/5435], entre otras), segtin la cual cuando las Entidades
Gestoras de la prestacién de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social, bien sea el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD), bien
las que han venido a sucederle en las Comunidades Aut6nomas a
las que se ha transferido la competencia en la materia —asf, en Cata-
lufia el Institut Catala de la Salut— realizan actuaciones de atencién
médico-sanitaria respecto a los particulares no lo hacen en el marco
de una relacién juridico-piblica, pues ni se hallan dotadas de ius
imperium, ni ejercitan actividad de prestacién de servicios piibli-
cos, sino en el de una relacién de Derecho privado, a modo de
empresarios obligados a procurar la curacién de un lesionado o
enfermo, con aplicacién de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, segtin el cual
cuando el Estado actiie en relaciones de Derecho privado respon-
der4 directamente de los dafios y perjuicios causados por sus autori-
dades, funcionarios o agentes, considerdndose la actuacién de los
mismos como actos propios de la Administracién».

extracontractual, y da lugar a acciones que pueden ejercitarse alternativa o subsidiaria-
mente, u optando por una o por otra, 0 incluso proporcionando los hechos al juzgador para
que éste aplique las normas en concurso de ambas responsabilidades que més se acomoden
a aquéllos, todo en favor de la victima y para lograr un resarcimiento del dafio lo mds com-
pleto posible (ver también S. de 18 febrero 1997 [RJ 1997/1240]), ocurriendo en el caso
que nos ocupa que no ha existido cambio de accién o pretensién, pues en el escrito rector
del proceso, en la demanda, se citan las normas generales sobre las obligaciones (articu-
los 1088, 1089, 1090 y 1091 del CC), al tiempo que los articulos 1903 y 1964, recono-
ciendo el recurrente la unidad de los requisitos con el articulo 1101, a mas de que esta Sala
ha aplicado al caso, en supuestos iguales, la culpa extracontractual, lo que seria suficiente
para la desestimacién del motivo, mdxime cuando el Juzgado ya advirti6 a la parte hoy
recurrente del «ensanchamiento de la fuente de la responsabilidad contractual», que
«supondrd una relacién juridica preexistente que ordinariamente serd un contrato, pero que
puede perfectamente ser una relacién enmarcada en el drea de cualquier servicio privado o
publico (SSTS 26 enero 1984 [ RJ 1984/386]; 1 marzo 1984 [RJ 1984/1191] y 19 junio
1984 [RJ 1984/3250], entre otras)» y que la relacién juridica procedente puede no ser un
contrato stricto sensu, bastando que sea «anéloga al mismo», «incluso presunta e incluso
una relacién de Derecho piiblico similar a un contrato de Derecho privado (STS 9 julio
1984 [RJ 1984/3802])». Es por cuanto antecede que, aun reconociendo lo acertado de las
alegaciones vertidas en el motivo, esta Sala ha de ratificar el criterio y, cual la Audiencia,
mantener con el Juzgado que prima facie «entre el fallecido don Jesiis F. M. y la Seguridad
Social existia una relaci6n juridica previa, precisamente, en virtud de la cual fue posible su
ingreso y la posterior asistencia sanitaria en el centro en ¢l que fallecié. No es posible
entender, a sensu contrario, que ningln vinculo juridico ligaba al usuario del servicio
médico y asistencial de la Seguridad Social... y que el dafio que sufrié... derivara pura y
simplemente de una situacién de hecho en la que por la infraccién de la diligencia debida
por parte de algiin agente, aiin materialmente no conocido, se causara vulnerando el princi-
pio general de alterum non laedere». Y al propio Instituto, por hechos ocurridos en el
mismo Hospital, ya se le rechazaron iguales razonamientos, vertidos para impugnar la
competencia del orden jurisdiccional civil».
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«Resulta innegable que la actuacién de la entidad piiblica deman-
dada-recurrente, aunque se facilitase en virtud de una obligacién
legal, no acaecié dentro del 4mbito de sus facultades soberanas,
como parte de la Administracién Piblica, sino como entidad pri-
vada para proceder a la asistencia de un enfermo que habia sido
ingresado para su curacién, y, por tanto, el caso de autos no encaja
dentro de las propias relaciones de Derecho piiblico, sino en el pre-
visto en el articulo 41 de la Ley de Régimen de la Administracién
del Estado, es decir, cuando actia en relaciones de Derecho privado,
supuesto en el que responder4 ante los Tribunales ordinarios por los
dafios y perjuicios causados por sus autoridades, funcionarios o
agentes, por mas que se considere la actuacién de los mismos como
actos propios de la Administracion, e incardindndose todo ello en el
ordenamiento civil, a los efectos de la reclamacién de la oportuna
indemnizacion. En esta linea se encuentran, entre otras, las Senten-
cias de la Sala de 3 marzo 1973 (RJ 1973/898); 1 julio 1986
(RY 1986/4559); 16 marzo 1987 (RJ 1987/10213); 5 mayo, 7 y 22
junio y 21 septiembre 1988 ( RJ 1988/4016, RJ 1988/4825,
RJ 1988/5124 y RJ 1988/6847); 7 abril 1989 ( R¥ 1989/2997) y 30
enero y 23 noviembre 1990 (RJ 1990/74 y RJ 1990/9042), y aunque
las mismas recayeron en supuestos de culpa extracontractual, su
doctrina es aplicable a todo género de culpa o negligencia, méxime,
cuando lo dispuesto en el articulo 1903, apartado quinto, del Cédigo
civil, debe entenderse completado por el articulo 40.1 de la Ley
anteriormente citada que permite exigir responsabilidad al Estado, o
entidades publicas, por toda lesién que sufran los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, a consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios piblicos, norma la expre-
sada que figura consagrada en el articulo 106.2 de la Constitucién».

Nada mds lejos de la realidad. No cabe duda de que la prestacién
de servicios médicos o sanitarios por los entes publicos, cualquiera
que sea la Administracién titular de los mismos (estatal o autoné-
mica), cae dentro del concepto de servicio publico plasmado en el
articulo 106. 2 de nuestra Constitucién: el servicio publico de pro-
teccion de la salud (STS de 19 abril de 2000 (RJA. 2977), (Sala 4.%)
19 de abril de 1999 (RJA 4528) y STSJ de La Rioja de 22 de abril
de 1996 [RJA 1261])*. Concepto general e impreciso, pero que la
jurisprudencia ha perfilado en materia de responsabilidad al sefialar

% PEMAN GaviN, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién en el 4mbito

sanitario piblico», Documentacion Administrativa, nim. 237-238, 1994, p. 288; PANTA-
LEON PRIETO, Responsabilidad médica..., cit. p. 20 y FERNANDEZ PASTRANA, El servicio
puiblico de la sanidad: el marco constitucional, Madrid, 1984, pp. 26-39.

Con carécter general, sefiala PARRA LUCAN en sus comentarios a la STS de 6 de julio
de 1990 (RJA 5780), en la que se condena al hospital piiblico a satisfacer una indemniza-
cién por el dafio consistente en la propia privacién de la asistencia médica y no en la
muerte del paciente, no resulta sencillo precisar el contenido y efectividad del derecho a la
proteccion de la salud. El Tribunal Constitucional ha tenido en cuenta el articulo 43 de la
Constitucién en algunos de sus pronunciamientos: asi, en sentencias de 28 de abril de 1983
y de 30 de septiembre de 1986 para afirmar, de acuerdo con otros preceptos constituciona-
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insistentemente que: servicio publico es toda actuacion, gestion o
actividad propias de la funcion administrativa ejercida, incluso la
omision o la pasividad, cuando la Administracion tiene el concreto
deber de obrar o comportarse de un modo determinado?. Se acepta
una concepcién amplia en la que se identifica servicio publico, a
efectos de responsabilidad, con todo el hacer y actuar de la Admi-
nistracién como actividad de gestién piblica®. Aun més, la respon-
sabilidad por el funcionamiento de los servicios publicos, sefiala
Beladiez Rojo ¥, debe comprender: por una parte, a toda actividad
de titularidad publica, tanto si la realiza un sujeto de Derecho
ptblico o de Derecho privado, y con independencia de que este
ultimo sea una empresa publica o no, pues la Administraciéon tam-
bién puede contratar con particulares su realizacién o prestacidn; y,
por otra, a las actividades privadas que objetivamente puedan ser
consideradas como actividad del servicio publico.

Confirma lo expuesto la STS de 19 de abril de 2000 (RJA 2977)
al indicar que: '

Por todo ello es preciso afirmar que la referida sefiora estaba utili-
zando un servicio piblico de la Administracién, lo cual excluye la
aplicacion del articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado, de 26 de julio de 1957 (RCL 1957/1058, 1178
y NDL 25852) —la norma vigente para los actuales eventos— que
establecia someter a los Tribunales de orden civil —Tribunales ordi-
narios segun la diccién legal— la responsabilidad del Estado y demads
Administraciones publicas, pero siempre que dichas personas pibli-
cas actden en relaciones de Derecho privado. Y tiene, por ello, que

les, respectivamente, la exigencia de que exista un sistema normativo nacional de la sani-
dad y la competencia estatal en la materia como consecuencia de la necesaria proteccién
del derecho a la salud de todos los ciudadanos. Pero, ademds, continia PARRA LUCAN, el
reconocimiento efectuado en el articulo 43 de la Constitucién del derecho a la proteccién
de la salud ha venido también informando ya la prdctica judicial fuera del 4mbito de la
jurisdiccidn civil. Asf, la Sala cuarta del TS, en sentencia de 12 de marzo de 1984 sefiala
cémo el articulo 43 impone a los poderes piiblicos la adopcién de procedimientos eficaces
para defender la salud, desestimando el recurso interpuesto por una asociacién empresarial
contra una normativa reguladora del envasado de determinados alimentos. La misma Sala,
en sentencia de 18 de diciembre de 1985 seiiala la obligacién de los poderes publicos,
como consecuencia de lo previsto en el articulo 43, de adoptar las medidas preventivas que
resulten necesarias para proteger la salud, declarando de ésta forma ajustada a derecho la
orden de un Alcalde de retirar del mercado carne en defectuoso estado sanitario. PARRA
LucaN, «Comentarios a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1990», CCJC,
ndm. 24, 1990, p. 867 y CARRASCO PERERA, «La jurisprudencia del Tribunal Supremo rela-
tiva a la responsabilidad contractual (1990-1992)», Aranzadi Civil, nim. 5, 1993, p. 11.

2 8sTS (Sala 3°) de 14 de junio y 22 de noviembre de 1991 (RJA 5115 y 8844), 5 de
octubre de 1993 (RJA 7196) y 18 de diciembre de 1995 (RJA 9408).

®  STS (Sala 3.*) de 16 de febrero de 1996 (RJA 1199). Sobre el tema, GARCIA DE
ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., cit. p. 375 y ARINO/DE LA CUETARA/MARTINEZ
Lorez Muniz, El nuevo servicio piiblico, Madrid, 1997.

¥ BELADIEZ ROIO, Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de
los servicios publicos, Madrid, 1997, pp. 49-50.
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estar acogida la pretension en cuestion a lo que se dispone en el ar-
ticulo 40 de dicha Ley, o sea a ser dilucidada en la via contencioso-
administrativa.

Y del factum de la sentencia recurrida, se desprende que se estaba
utilizando, en el caso presente, un servicio piiblico como tal y por
tener derecho a ello, lo que por otra parte no ha sido ni siquiera con-
trovertido.

En conclusién, que ni el personal del centro hospitalario, ni el
Insalud actuaba con carécter privado, lo que excluye que este orden
jurisdiccional civil, sea el competente para conocer de la presente
contienda judicial.

En todo caso, la concepcién reduccionista del concepto servicio
publico practicada por la Sala 1.* del Tribunal Supremo carece hoy
dia de relevancia, desde el momento en que ya el articulo 144 de la
LRIJAP (reformado por la Ley 4/1999, de 13 de enero, por la que se
modifica la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin) esta-
blecia un unico cauce procedimental, el administrativo y la
jurisdiccién contencioso-administrativa, para los expedientes de
reclamacion de indemnizacién frente a la Administracién Pablica,
con independencia de que éstas se deban a relaciones de Derecho
publico o de Derecho privado**

Asi, el articulo 144 establecia que:

Cuando las Administraciones Publicas actiien en relaciones de
Derecho privado, responderdn directamente de los darios y perjui-
cios causados por el personal que se encuentre a su servicio (...).
La responsabilidad se exigird de conformidad con lo previsto en los
articulos 142 y 143, segiin proceda.

Esto es, de acuerdo con el procedimiento, comtn o abreviado,
de exigencia de la responsabilidad de la Administracion. Algo que
reitera también el articulo 142.6 cuando sefiala que:

La resolucion administrativa de los procedimientos de responsa-
bilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacion,
publica o privada, de que derive, pone fin a la via administrativa.

Y, en consecuencia, la resolucién es recurrible ante la jurisdic-
¢ién contenciosa-administrativa®.

¥ SsTS 16 de marzo (RJA 1840) y 19 de abril de 2000 (RJA 2977), SAP de Palencia
de 14 de marzo de 1995 (Actualidad Civil, Audiencias, 1995, nim. 1239), SAP de Leén
de 7 de abril de 1995 (Actualidad Civil, Audiencias, 1995, nim. 1709), SAP de La Coruiia
de 20 de noviembre de 1996 (Actualidad Civil, Audiencias, 1997, nim. 210), SAP de
Milaga de 10 de diciembre de 1996 (Actualidad Civil, Audiencias, 1997, nim. 823) y STSJ
de Extremadura de 9 de enero de 1995 (RJA 6).

' Si bien, y sobre la base de la propia LRJAP, no siempre se acepta dicha interpreta-
cién. En este sentido, la SAP de Malaga de 21 de abril de 1995 (Actualidad Civil, Audien-
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El problema de fondo era otro, ¢la unidad preconizada por el
articulo 144 era exclusivamente procedimental o también de cardc-
ter sustantivo?

Un determinado sector doctrinal ** entendié que la remision
manifestada por el articulo 144 a los articulos 142 y 143 limitaba el
sometimiento de las Administraciones Piblicas, en sus actuaciones
sometidas al Derecho privado, a los aspectos procedimentales y
jurisdiccionales, pero en ningin caso al régimen material aplicable
que debia seguir siendo el propio del Derecho privado. Por el con-
trario, otro sector doctrinal ** entendié que la Administracién que
actuaba en relaciones de Derecho privado no sélo quedaba sometida
al procedimiento administrativo de reclamacidn y a la jurisdiccién
contencioso-administrativa, sino también al régimen sustantivo de
responsabilidad propio del Derecho administrativo descrito en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992 (LRJAP).

La cuestién parece haber quedado resuelta con la Ley 4/1999
(por la que se modifica la Ley 30/1992 de RJAP) al modificar el
ultimo inciso del articulo 144 estableciendo la remision, ya no a los

cias, 1995, nim. 66) se desmarca de la posicién mayoritaria al sefialar que: «A tenor del
articulo 144 de la Ley 30/11992, cuando las Administraciones Piblicas actiien en relaciones
de Derecho privado, responderdn directamente de los darios y perjuicios causados por el
personal que se encuentre a su servicio, considerdndose la actuacién del mismo, actos pro-
pios de la Administracion bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabilidad se exigird de
conformidad con lo previsto en los articulos 142 y 143, cuando proceda; mds ello plantea
la cuestion referente al orden jurisdiccional competente, si el contencioso-administrativo o
el civil para resolver sobre estas indemnizaciones. La Sala, hdciendo una interpretacién
teleolégica de la norma, entiende que la remision hecha, sélo se verifica respecto al proce-
dimiento administrativo aplicable, sin implicar la existencia de un régimen unificador en
favor de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que se opondria frontalmente a lo pre-
visto en los apartados 2 y 4 del articulo 9 de la LOPJ en la que con claridad se establece
que los Tribunales y Juzgados del orden civil, conocerdn, ademds de las materias que le
son propias, de todas aquellas que no estdn atribuidas a otro orden jurisdiccional, y que
los del orden contencioso administrativo conocerdn de las pretensiones que se deduzcan en
relacién con los actos propios de la Administracién Piblica sujetos al Derecho administra-
tivo y con las disposiciones reglamentarias. De ello puede deducirse que es al orden civil
al que corresponde el conocimiento de las cuestiones de responsabilidad derivadas de las
actuaciones de las Administraciones Piiblicas cuando actilen en relacién de Derecho pri-
vado, que es para aquél “materia propia” . Cabria no obstante oponer que a tal conclusién
el articulo 142 .6 de la Ley 30/92 cuando sefiala que la resolucién administrativa de los
procedimientos de responsabilidad patrimonial pone fin a la via administrativa “cual-
quiera que fuese el tipo de relacion piblica o privada de que derive”, pero no impone que
contra dicha resolucion sélo quepa recurso contencioso administrativo ante los Tribunales
de dicho orden jurisdiccional, puesto que precisamente tal prevision se hallaba en el ar-
ticulo 139.5 del Proyecto del Gobierno, y fue suprimida en el Texto definitivo, con lo que
quedaba sin efecto la atribucién indiscriminada a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva de cualquier tipo de reclamacion en esta materia».

Insiste en la competencia de la Jurisdiccién Civil 1a SAP de Alicante de 7 de marzo de
1997 (Actualidad Civil, Audiencias, 1997, nim. 864) y Soria de 3 de junio de 1999
(AC 1999/1311).

2 GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., cit. p. 386.

¥ MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piibli-
cas en Espaiia... », cit., pp. 50-53.
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articulos 142 y 143, de manifiesto caricter procedimental, sino a
los articulos 139 y siguientes, esto es, también a aquellos preceptos
que regulan los aspectos sustanciales y materiales, fundamen-
talmente el articulo 139, del régimen de responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Piblicas. De este modo la Administracion
Publica responderd siempre con arreglo a la LRJAP, tanto en los
aspectos procedimentales, como en los sustantivos, siendo la juris-
diccién competente la Contencioso-administrativa, ya actie en rela-
ciones de Derecho publico o en relaciones de Derecho privado*.
La Jurisdiccion civil ya no podra basar su competencia en una inter-
pretacidn restrictiva de la expresién funcionamiento de los servi-
cios puiblicos, ya que, sea cual sea la interpretacién de dicha
expresién del articulo 139 LRJAP, esto es, sea cual sea el tipo de
relacién, piblica o privada, de que derive la responsabilidad la
jurisdiccién competente es la contenciosa-administrativa y el dere-
cho material aplicable el propio de la LRJAP>.

No debia haber hecho falta tanto, la pretendida «unidad ju-
risdiccional», admitida sin discusién por algunos desde la
Ley 30/1992 y negada por otros, presentaba explicito reconoci-
miento y refrendo, a favor de la Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, en la Ley 29/1998, de 13 de julio Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa (LRJCA) que en su arti-
culo 2. e) declara que el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacion con
«la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de rela-
cion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este
motivo ante los ordenes jurisdiccionales civil o social».

La Ley 29/1998 (LRJCA) ha solventado las dudas suscitadas
sobre si la entrada en vigor de la Ley 30/1992 habia venido a retor-
nar al Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo la compe-
tencia exclusiva para conocer de las reclamaciones en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica en todas
sus facetas. Su Exposicién de Motivos justifica la «unidad jurisdic-
cional» en los siguientes términos:

«En esta linea, la ley precisa la competencia del Orden Jurisdic-
cional Contencioso-Administrativo para conocer de las cuestiones

que se susciten en relacién no sélo con los contratos administrati-
vos... (y) algo parecido debe decirse de las cuestiones que se susci-

¥ MIR PUIGPELAT, «La reforma del sistema de responsabilidad patrimonial de las

Administraciones Piblicas operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero de modificacién de
la LRJPAC», RJC, nim. 4, 1999, p. 1021.
% MARTIN REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad...», cit. p. 350.
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ten en relacién con la responsabilidad patrimonial de la Administra-
ci6n Publica. Los principios de su peculiar régimen juridico, que
tiene cobertura constitucional, son de naturaleza publica y hoy en
dia la ley impone que en todo caso la responsabilidad se exija a tra-
vés de un mismo tipo de procedimiento administrativo. Por eso
parece muy conveniente unificar la competencia para conocer de
este tipo de asuntos en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
evitando la dispersi6n de acciones que actualmente existe y garanti-
zando la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es 16gico, en
aquellos casos en que la responsabilidad derive de la comisién de
una infraccién penal». .

El nuevo marco de competencias jurisdiccionales genero, asi-
mismo, la adaptacion del articulo 9 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial en el que se disefia el cuadro competencial de todos los
6rganos jurisdiccionales. Si bien, en contra de lo que podia pen-
sarse, el Auto de la Sala de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal
Supremo de 18 de junio de 1999 (RJA 6963) sefiala que no era
necesario modificar del articulo 9 de la LOPJ, sobre reglas de com-
petencia de los Organos Judiciales, pues el Tribunal Constitucional
por Auto nimero 292/1997, de 22 de julio (RTC 1997/292), con
cita de la Sentencia del mismo Tribunal nimero 224/1993
(RTC 1993/224), ha declarado que:

«Cabe que el legislador ordinario concrete las materias especi-
ficas objeto del conocimiento de... (los) 6rdenes, produciéndose
de este modo, una colaboracién entre ambas formas normativas
—Ley Orgéanica y Ley Ordinaria— que no obsta a la reserva estable-
cida en el articulo 122.1 de la Constitucién Espafiola y que, por
tanto, resulta constitucionalmente licita... (y también es evidente)
que el articulo 142.6 de la Ley 30/1992, puede ser interpretado...
de conformidad con la Constitucién y, en concreto, con la reserva
de Ley Orgdnica a que se refiere el articulo 122.1 de la Constitu-
cion Espafiola, de acuerdo con la propia jurisprudencia constitu-
cional y, desde luego, con el articulo 9.4 LOPJ. Es claro, en
efecto, que el articulo 142.6 de la Ley 30/1992 (“la resolucién
administrativa de los procedimientos de responsabilidad patrimo-
nial, cualquiera que fuese el tipo de relacién, piiblica o privada, de
que derive, pone fin a la via administrativa”), no contradice por si
mismo, el enunciado genérico que contiene el articulo 9.4 Ley
Orgénica del Poder Judicial».

Sin embargo, la Ley Orgénica 6/1998, de 13 de julio, reforma el
articulo 9.4 de la LOPJ, dédndole una redaccién acorde con las pre-
visiones competenciales de 1a mencionada LRJCA, sefialando en
su parrafo segundo que los érganos judiciales de esta jurisdiccion
(contenciosa-administrativa) «Conocerdn, asimismo, de las preten-
siones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas y del personal a su
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servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo
de relacion de que se derive. Si a la produccion del dario hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducird también
frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional». Pre-
cepto éste que incluso aclara que la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa se extiende también a supuestos en los
que puedan concurrir sujetos privados.

Como se puede deducir ficilmente, se intenta, y posteriormente
veremos si efectivamente se consigue, cerrar el paso a la Jurisdic-
cién civil en el enjuiciamiento de cualquier supuesto en el que se
vea involucrada la Administracién Publica*.

Definitivamente, y en lo que nos ataiie, la cuestién sobre res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién Piblica en materia
de asistencia sanitaria, ha sido resuelta en sentido favorable a la
competencia del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo.
Algo que reiteradamente venia estableciendo la Sala de Conflictos
Jurisdiccionales del Tribunal Supremo ante supuestos en los que la
reclamacion se formuld en virtud de demanda presentada después
de la vigencia de la Ley 30/1992 (LRJAP), y de su Reglamento
de procedimiento en materia de responsabilidad patrimonial
(RD 429/1993, de 26 de marzo). Asi, en Autos de 7 de julio y 27 de
octubre de 1994 (RJA 7998 y 10587), 11 de diciembre de 1995
(RJA 9782 y RJA 9783), 25 de octubre de 1996 (RJA 9128), 18 de
marzo, 4 de julio, 17 de julio y 18 de diciembre de 1997 (RJA 1305
a 1312y 1314 a 1318; RJA 1998/1322 y RJ 1998/1326 a 1331), 25
de marzo y 3 de noviembre de 1998 (RJA 7336 y 7979) y de 22 de
marzo de 1999 (RJ 1999/3676) (conflictos de competencias nime-
ros 58, 60, 67, 69 y 71/1998). Y lo viene a confirmar las dltimas
resoluciones de nuestro Tribunal Supremo, en particular, las sen-
tencias de 16 de marzo (RJA 1840), 19 de abril (RJA 2977) y 29 de
junio de 2000 (Diario La Ley, nim. 5165, 19 octubre 2000). Sefiala
esta ultima:

La normativa aplicable actualmente en este tema, parte de las
disposiciones aprobadas por las respectivas Comunidades Auténo-
mas, se encuentra en el articulo 106.2 CE, el cual establece que «los
particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrédn dere-
cho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios

ptiblicos»; en el articulo 149, apartado I, regla 18.%, de la CE, que
reconoce la competencia exclusiva del Estado para fijar la legisla-

% En este sentido, LEGUINA VILLA, «La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién y unidad...», cit., p. 10 y MARTIN REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad...»,
cit., p. 350.
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cién bdsica sobre el sistema de responsabilidad de todas las Admi-
nistraciones Publicas; en el articulo 2 e) de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
que reconoce su competencia para conocer de las cuestiones que se
susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién;
y en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comin, desarrollado en este
aspecto por el RD 429/1993, de 26 de marzo. La publicacién de las
Leyes 30/1992 y 29/1998 evidencian un cambio del panorama com-
petencial, con la tendencia en la nueva legislacién, de conformidad
con el espiritu imperante en las pautas administrativas recién dicta-
das y en el articulo 215 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, de concentrar las reclamaciones contra la Administracién
en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Sin embargo, por
razones de seguridad juridica, conviene respetar los criterios com-

petenciales precedentes para los asuntos iniciados antes del cambio
legislativo aludido, pues su quiebra ante un proceso iniciado previa-

mente a la puesta en vigor de la comentada normativa, perjudicaria
el principio de la tutela judicial efectiva y produciria indefensién,
con clara vulneracién del articulo 24.1 CE.

No obstante, visto lo visto y ante la insumision de la Sala 1.° de
lo Civil y 4. de lo Social del TS, para que no se pudiera plantear
duda alguna en cuanto a la «unidad jurisdiccional» en relacion a la
reclamacién de dafios sanitarios generados en el ambito de la Admi-
nistracion Publica, la Ley 4/1999 afade a la Ley 30/1992 una nueva
disposicién adicional duodécima, en la que se establece que:

La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servi-
cios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonémicas,
asi como de las demis entidades, servicios y organismos del Sistema
Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas,
por los dafios y perjuicios causados por o con ocasién de la asisten-
cia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la tra-
mitacién administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su
revisién jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en tedo
caso.

Ahora bien, hace notar Mir Puigpelat®, con la nueva regulacion
del articulo 144 LRJAP y 2. e) de 1a LRJCA, la cuestién se traslada
a la determinacién de qué debe entenderse por «Administraciones
Publicas». La conclusién a la que llega el citado autor puede esti-

¥ Dos nuevos ejemplos en las SsTS de (Sala 1.*) 7 de marzo de 2000 (RJA 1508) y
(Sala 4.*) de 6 de marzo de 2000 (RJA 2600).

% MIR PUIGPELAT, «La reforma del sistema...», cit., pp.1021-1023. Asimismo, des-
taca MARTIN REBOLLO, la importante novedad que representa la redaccién de los articu-
los 142.6 y 144: «Novedad que para significar algo, deberia incluir la actividad privada de
los entes piiblicos instrumentales ahora denominados “Entidades piiblicas empresaria-
les”, que son también Administracién (inciso primero del articulo 2.2 de la Ley 30/92) y
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marse satisfactoria: «no cabe incluir dentro del concepto de Admi-
nistracion Publica manejado por el articulo 144 a los entes con for-
mulas de personificacién privadas creados instrumentalmente por
las Administraciones Publicas; pero si, sustentado en el argumento
que proporciona el articulo 2.2 de la Ley 30/1992 (LRJAP), junto a
las denominadas Administraciones Publicas tipicas (Administra-
cién del Estado, Comunidades Auténomas, Entes Locales y Orga-
nismos Auténomos), deben incluirse los entes con formas de
personificacién piblica y sometidos al Derecho privado».

2.2. La indivision de la «continencia de la causa»

Con base en el caricter solidario de la responsabilidad recla-
mada, se argumenta sobre la necesidad de no dividir la continencia
de la causa, que podria dar lugar a sentencias contradictorias, y
apoyada en frecuentes referencias a los articulos 9. 2.° y 85. 1.° de
la LOP]J, preceptos en los que se manifiesta una clara vis atractiva
hacia la Jurisdiccién Civil de estas materias, la Sala 1.* del Tribunal
Supremo afirma su competencia para conocer de toda pretension
indemnizatoria que se articule conjuntamente frente a la Adminis-
tracion Publica (sanitaria) y el personal a su servicio®.

No parecia que tras la Ley 30/92 se pudiera impedir esta cons-
tante practica jurisprudencial (SAP de Alicante de 7 de marzo de
1997 [Actualidad Civil, Audiencias, 1997, nim. 864] y SAP de
Palencia de 18 de abril de 1997 [Actualidad Civil, Audiencias,
1997, ndm. 972]). No obstante, siempre cabria entender que des-
pués de la LRJAP, cuando el personal de las Administraciones
Publicas actia dentro de su cargo u oficio, en aquellos casos en que

que constituyen el instrumento a través del cual la Administracion General del Estado o la
de las Comunidades Auténomas propiamente dicha usan el Derecho privado. Si no, ;qué
supuestos relevantes existen de “relaciones de Derecho privado” ? La Administracién usa
el Derecho privado bdsicamente a través de esos entes instrumentales —no a las empresas y
sociedades de titularidad piblica— a los que se les debe aplicar la previsién unificadora».
MARTIN REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad ...», cit., p. 348.

¥ SsTS de 7 y 22 de junio de 1988 (RJA 4825 y 5124), 1 de diciembre de 1987
(RJA 9170) y 20 de febrero de 1981 (RJA 564). Acepta esta posicién, BErRcoviTZ, «Comen-
tarios a la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1987», CCJC, nim. 13, 1987,
pp. 4351-4372.

Manifiesta su oposicién a tal posibilidad Pantaleén Prieto, ya que del mimero 2 del ar-
ticulo 154 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se deduce con claridad 1a incompatibilidad del
ejercicio en €l mismo juicio de acciones cuyo conocimiento sea competencia de jurisdiccio-
nes distintas. PANTALEON, Responsabilidad médica..., cit., p. 23, Responsabilidad civil: con-
flictos de jurisdiccién, cit., pp. 103-104 y MARTIN REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas en Espaiia: estado de la cuestidn...», cit., p. 89.
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hay responsabilidad patrimonial de la Administracién, ésta susti-
tuye a la del particular (personal sanitario) y sélo cabe posterior
repeticién “. Responsabilidad exigible ante el orden Contencioso-
Administrativo (articulo 144 de la LRJAP).

Varios eran los argumentos que podian avalar esta interpretacién:
1) la diccién literal del articulo 145.1, segin el cual los particulares
exigirdn directamente a la Administracién Publica correspondiente
las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las auto-
ridades y personal a su servicio; 2) la derogacién expresa del articulo
43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
que permitia al perjudicado la reclamacién directa contra las autori-
dades y funcionarios en los supuestos de culpa o negligencia graves;
y 3) la propia discusioén parlamentaria, en la que se rechazé una
enmienda presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida
en la que se pretendia afiadir al articulo 145.1 el inciso final, sin per-

juicio de su derecho a dirigirse directamente contra éstos*'.

Esta es la argumentacién que sustenta el ejemplificativo Auto
de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de
25 de marzo de 1998 (RJA 7336) y que, a pesar de su extension,
conviene reproducir en su integridad:

Del examen de los antecedentes se infiere que la cuestién susci-
tada se concreta en los siguientes hechos:

a) Ingreso el dia 6 de noviembre de 1993 de don Manuel S. R.
en el Servicio de Guardia de Urgencias del Hospital de la Princesa
de Madrid, al que fue remitido desde San Fernando de Henares y en
el que result6 inicialmente atendido por la doctora que se encon-
traba de guardia en dicho servicio de urgencias, dofia Maria Je-
sus J., siendo el centro médico referido dependiente del Instituto
Nacional de la Salud.

b) Tras el ingreso en el servicio de urgencias del Hospital, se pro-
duce la remisién a su domicilio, sin que dicho servicio se hiciera cargo
del paciente, al descartarse, inicialmente, una patologia urgente.

¢) Posteriormente, el dia 7 de noviembre de 1993, es condu-
cido de nuevo al Hospital de la Princesa con la misma sintomatolo-

“* En este sentido PANTALEON, Responsabilidad médica..., cit. pp. 55-61 y MARTIN

REBOLLO, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en Espaiia:
estado de la cuestién ...», cit. pp. 93-96. No lo entiende asi MUNOZ MACHADO (Responsabi-
lidad del personal sanitario, CGPJ, cit. pp. 228-229) quien estima que no es ésa la tesis que
resulta de la prictica en estos momentos, ni de la interpretacién de la Ley 30/92. Asimismo,
PARADA VAZQUEZ, Régimen juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento
Administrativo Comiin (Estudios, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre), Madrid, 1993, pp. 453-454.

4 Sobre la elaboraci6én parlamentaria del nuevo régimen de responsabilidad de las
Administraciones Publicas, LOPEZ-MEDEL BASCONES, Estudios y comentarios sobre la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin, Tomo. II, Madrid, 1993, pp. 481-495.
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gia precedente, ante la inminente gravedad de un infarto de miocar-
dio, falleciendo, segiin los servicios médicos del centro, en la tarde
del dia 9 de noviembre de 1993 y descartdndose la patologia ini-
cialmente diagnosticada por la doctora que atendié al paciente y
que no era determinante de su ingreso en el centro médico.

d) Ante el evidente error de diagnéstico de la doctora J. y la
defectuosidad de la organizacién de los servicios de urgencia del
Hospital de la Princesa de Madrid al posibilitar que un paciente,
cuyo ingreso en el centro venia precedido de un volante con un
diagnéstico de posible infarto agudo de miocardio, fuera dado de
alta a las pocas horas sin realizacion de las pruebas necesarias para
descartar dicha dolencia, los familiares, después de iniciar un pro-
ceso penal y desistir de un proceso laboral, promueven una recla-
macién conjunta y solidaria contra la doctora J. H. y el INSALUD,
de quien dependia orgénica y funcionalmente el Hospital de la Prin-
cesa, ante el Juzgado de Primera Instancia niim. 54 de Madrid.

e} Larepresentacion procesal del INSALUD promueve con-
flicto de competencia por inhibitoria ante la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
para que requiriera de inhibicién al Juzgado de Primera Instancia
nim. 54 de Madrid.

Con esos hechos el TS declara:

Segundo: Reiterada jurisprudencia de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo ha determinado el conocimiento de las cuestiones rela-
tivas a responsabilidad extracontractual fundamentadas en los
articulos 1902 y 1903 del Cdédigo civil y en aplicacién del articu-
lo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
(TR 26 julio 1957 [RCL 1957/1058, 1178 y NDL 25852]), cuando se
trataba de reclamaciones en las que la Administracién actuaba en
relaciones de Derecho privado, en las que la competencia era asu-
mida por la jurisdiccién ordinaria (sirvan de ejemplo, entre otras, las
Sentencias de la Sala Primera de 5 de mayo y 21 de septiembre de
1988 [RJ 1988/4016 y RJ 1988/6847], 27 de enero y 7 de abril
de 1989 [RJ 1989/135 y RJ 1989/2997], 30 de enero y 23 de noviem-
bre de 1990 [RJ 1990/74 y RJ 1990/9042], 30 de julio de 1991
[RJ 1991/5435], 15 de marzo de 1993 [RJ 1993/2276] y 18 de febrero
y 26 de mayo de 1997 [RJ 1997/1240 y RJ 1997/4115]), en materia
de responsabilidad culposa, originada por actuaciones médicas.

Este mismo criterio se sigue en la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 24 de junio de 1997 ( RJ 1997/5208), que, entre
otras resoluciones, fundamenta el Auto de 22 de octubre de 1997 del
Juzgado de Primera Instancia mim. 54 de Madrid, para no acceder al
requerimiento de inhibicién formulado por la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

Sin embargo, como reconocen los Fundamentos de derecho
segundo y cuarto de la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 24 de junio de 1997, concurrian en aquel supuesto las
siguientes circunstancias:

a) Se trataba de un caso anterior a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (RCL 1992/2512, 2775 y RCL 1993/246), de Régimen
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Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin, cuando no se habfa modificado la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957 y rei-
tera la referida sentencia que cuando la Administraci6n lesiona bie-
nes de carécter privado, es competencia de la jurisdiccién ordinaria,
apoyando dicho criterio jurisprudencial en las Sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1985
(RJ 1985/5632), 1 de julio de 1986 (RJ 1986/4559), 31 de marzo de
1987 (RJ 1987/1842), 23 de noviembre de 1991, 11 de junio de 1993
(RJ 1993/4827), 8 de febrero de 1994 ( RJ 1994/834), 23 de noviem-
bre de 1990 y 3 de octubre de 1994 (RJ 1994/7443), entre otras.

b) Se estima en la sentencia que el Orden Jurisdiccional Civil era
competente cuando Ja accién procesal se promueve contra médicos a
titulo particular, abonando la solucién a favor del Orden Jurisdiccio-
nal Civil, criterio mantenido en las Sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 20 de junio de 1994 (RJ 1994/6026), 8 de junio
de 1994 (RJ 1994/4899) y 18 de mayo de 1994 (RJ 1994/4098),
porque demandados los particulares y la Administracién, entendia
la Sala Primera que no puede desdoblarse en dos 6rdenes el conoci-
miento de la cuestién, haciendo quebrar la continencia de la causa,
con el riesgo de resoluciones diferentes.

c) Finalmente, se sefialan como criterios prevalentes el de
la «vis atractiva» del Orden Jurisdiccional Civil y la evitacién
del peregrinaje de jurisdicciones, lo que, con anterioridad, se ha-
bia manifestado en las Sentencias de 17 de diciembre de 1985
(RJ 1985/6591), 14 de octubre de 1986 (RJ 1986/5788), 25 de octu-
bre de 1989 (RJ 1989/6964), 24 de enero de 1990 (R¥ 1990/20),
17 de julio de 1992 (RJ 1992/6433), 1 de febrero de 1993 y 20 de
junio de 1994, todas ellas de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Tercero.—Los anteriores razonamientos no resultan de aplicacién
en el supuesto que se plantea en la presente cuestién de competen-
cia, en la medida en que dofia Maria Jestis J. no es demandada en el
proceso civil como particular o médico particular, sino como espe-
cificamente se alude en el segundo de los hechos de la demanda
«en su condicién de facultativa que se encontraba de guardia en el
Servicio de Urgencias del Hospital de la Princesa el dia 6 de
noviembre de 1993», por lo que es inaplicable la jurisprudencia de
la Sala Primera, invocada anteriormente, como fundamento del
conocimiento por parte de la jurisdiccién ordinaria.

A mayor abundamiento, sobre este punto, como ha reconocido
esta Sala de Conflictos en precedentes autos, los Médicos y Asis-
tentes Técnicos Sanitarios son personal estatutario de la Seguridad
Social al amparo del articulo 45.2 del Decreto 2065/1974, de 30
mayo (RCL 1974/1482 y NDL 27361), que establecia que era la
Jurisdiccién Social la competente para conocer de las cuestiones
contenciosas entre las entidades gestoras y su personal, pérra-
fo derogado por la disposicién derogatoria primera, b) de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto (RCL 1984/2000, 2317, 2427 y
ApNDL 6593), que no afecta a los médicos, escalas sanitarias
y asesores médicos, en la forma prevista en la disposicién adicio-
nal decimosexta de la Ley 30/1984, habiendo dejado en vigor, de



1644

Manuel Rivera Ferndndez

forma expresa, el articulo 45 del Decreto 2065/1974 y la disposi-
cién derogatoria tinica, a.1 del Real Decreto 1/1994, de 20 de junio
(RCL 1994/1825).

Cuarto.—Tampoco resulta esencial para determinar la competencia
del Orden Jurisdiccional Civil la invocacién que se efectia en el Auto
del Juzgado de Primera Instancia nim. 54 de Madrid de 22 de octu-
bre de 1997 a la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
de 20 de junio de 1994 (RJ 1994/5025), porque en dicha resolucién
se pone de manifiesto, en particular en el fundamento juridico cuarto,
que lo determinante a efectos de resolver el orden jurisdiccional com-
petente esté en el andlisis de la actuacién del particular demandado y
su conexion con el funcionamiento del servicio piblico, que estd en
la causa del efecto lesivo producido y aplicando esa ponderacién,
resulta forzoso diferenciar en la cuestién examinada:

a) El caso de una convergencia eventual de la accién del parti-
cular y del funcionamiento del servicio piiblico en la causacion del
resultado dafioso, extremo que no se produce en el caso examinado.

b) La posicién del médico que se inserta en el propio funciona-
miento del servicio, actuando de esta manera en la cuestién exami-
nada, pues, en su condicién, incide en la prestacion del servicio piblico
sanitario, dentro de la organizaci6n del ente administrativo codeman-
dado, que es determinante del origen causal del dafio alegado.

Quinto.—Por el contrario, sf resultan admisibles los razonamien-
tos que se contienen en el Auto de planteamiento del requerimiento
de inhibicién dictado, con fecha 24 de julio de 1997, por la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, que tiene en cuenta, entre otros, el precedente Auto de la
Sala de Conflictos de 7 de julio de 1994 (RJ 1994/7998).

En efecto, en dicho auto se reconoci6 a favor de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia el conflicto positivo de competencia mantenido con el Juzgado
de lo Social nim. 12 de Barcelona, en un supuesto derivado de
indemnizacién por prestacion incorrecta de asistencia sanitaria, por
fallecimiento de una enferma a consecuencia de una transfusion san-
guinea infectada del virus de inmunodeficiencia humana.

Sexto.—En el caso examinado, producidos los hechos el 9 de
noviembre de 1993, la Ley 30/1992 establece el principio de unidad
jurisdiccional en la materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Piiblicas por una doble via:

a) Unificando el procedimiento para la reclamacién de indem-
nizacion.

b) Determinando, con cardcter tinico, la jurisdiccion y el régi-
men juridico aplicable, terminando con lo que la Sala Primera grafi-
camente ha denominado «lamentable peregrinaje de jurisdicciones»
(asi en Sentencias de 5 de julio de 1983 [RJ 1983/4068] y 1 de julio
de 1986 [RJ 1986/4559], entre otras).

El desarrollo de los indicados puntos permite constatar como cri-
terios relevantes, de esencial aplicacién en la cuestion examinada,
los siguientes:



El conflicto jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial... 1645

a) El procedimiento lo sefiala el articulo 145.1 de la Ley 30/1992,
cuando dice que «Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a
que se refiere el Capitulo I de este Titulo, los particulares exigirdn
directamente a la Administracién Piiblica correspondiente las indem-
nizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y
personal a su servicio». Asf, en la cuestiéon examinada, se produce una
actividad prestacional por parte de Ja Administracién en la que es indi-
ferente, al amparo del articulo 142.6 de la Ley 30/1992, la naturaleza
ptiblica o privada de la relacién de que deriva la responsabilidad.

b) El segundo aspecto plantea el problema de la unificacién juris-
diccional a favor del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administra-
tivo, habida cuenta de la derogacién especifica del articulo 41 de la
Ley de Régimen Juridico de 1a Administracién del Estado de 26 de
julio de 1957, del principio de responsabilidad directa de las Adminis-
traciones Publicas cuando actiian en relaciones de Derecho privado
(articulo 144 de la Ley 30/1992) y de la responsabilidad exigible, en la
forma prevista en los articulos 142 y 143 de dicho Cuerpo Legal.

Séptimo.—Este criterio legal viene precedido de algunos criterios
jurisprudenciales en materia de reclamacién de indemnizacién de
dafios y perjuicios por defectuosa asistencia médica, extraidos del
andlisis de algunos autos precedentes de la Sala Especial de Con-
flictos de Competencia.

Como ejemplo pueden citarse: El Auto de 8 de marzo de 1991 en
el conflicto suscitado entre la Sala Tercera, Seccién Primera, del
Tribunal Supremo y la Sala Cuarta de dicho Tribunal, en el que se
declaré improcedente el requerimiento de inhibici6n realizado por
la Sala Cuarta, el Auto de 11 de diciembre de 1995, nim. 13/1995
(RJ 1995/9782), que resuelve a favor de la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia el conflicto planteado con el Juzgado de lo
Social nim. 19 de Barcelona, en demanda de reclamacién
de indemnizacién contra el Instituto Cataldn de la Salud, el Auto
nim. 14/1995, de 11 de diciembre de 1995 (RJ 1995/9783), que
resuelve el conflicto a favor de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior del Pais Vasco,
en relacién con el conflicto mantenido con el Juzgado de lo Social
nim. 8 de Bilbao, en demanda de reclamacién de indemnizacién
contra el Servicio Vasco de Salud, y el Auto de 25 de octubre de
1996, que resuelve el conflicto a favor de la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Andalucia, con sede en Sevilla, en relacién con el conflicto plante-
ado con el Juzgado de lo Social nim. 2 de Cadiz, en demanda de
reclamacién de indemnizacién por prestacién incorrecta sanitaria.

Octavo.—Finalmente, el Auto de la Sala Especial de Conflictos de
17 de julio de 1997, en un supuesto similar al examinado, derivado
de un conflicto entre el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Cér-
doba, por reclamacién en demanda de juicio declarativo ordinario de
menor cuantia y la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
resuelve el mismo a favor de la Sala de lo Contencioso-Administra-
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tivo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, aludiendo a dos
criterios basicos, por su directa aplicaci6n en la cuestién examinada:

a) El régimen juridico unitario derivado de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comiin y del Real Decreto 429/1993, de 26
de marzo (RCL 1993/1394 y 1765), que aprueba el Reglamento de
procedimiento en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, al unificar el conocimiento de esta materia por parte
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y las precedentes
Resoluciones de 7 de julio y 27 de octubre de 1994 (RJ 1994/7998
y RJ 1994/10587) y 25 de octubre y 10 de diciembre de 1996
(RJ 1996/9128 y R} 1996/9130) de 1a Sala de Conflictos de Com-
petencia.

b) La circunstancia de que la demanda civil se interpusiera no
s6lo contra el Servicio de Salud, sino también contra dos personas
mds, ya que éstas fueron demandadas en su calidad de personal al ser-
vicio de la Administracién e incluidas en el 4mbito de aplicacién de
este sistema de responsabilidad patrimonial, segiin determinan los ar-
ticulos 142 y 145 de la Ley 30/1992 y el articulo primero del Real
Decreto 429/1993, criterio mantenido en el Auto de la Sala Especial de
Conflictos de 19 de diciembre de 1996 (RJ 1996/9187) y en Sentencia
del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 20 de junio de 1994, al
diferenciar el caso de que los demandados acttien como tales particula-
res de aquellos en los que actdan como agentes de la Administracién,
en que resulta competente la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Noveno.—Estos criterios, derivados del anélisis de la aplicacién
legal y jurisprudencial, se completan con dos reflexiones, extraidas
del andlisis de los Proyectos de Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y de modificacién de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin.

a) En el primero de los Proyectos se sefiala, en la Exposicion de
Motivos, que las cuestiones que se susciten en relacién con la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién Publica tienen cober-
tura constitucional y son de naturaleza publica, pues la ley impone
que, en todo caso, la responsabilidad se exija a través de un tipo de
procedimiento administrativo, unificando la competencia para cono-
cer de este tipo de asuntos en la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, evitando la dispersién de acciones que actualmente existe y
garantizando la uniformidad jurisprudencial, salvo los casos en que
la responsabilidad derive de la comisién de una infraccién penal.
Asi, en el articulo 2, apartado e) de dicho Proyecto, se sefiala «La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, cual-
quiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de
que derive, no pudiendo ser demandada aquélla por este motivo ante
los Ordenes Jurisdiccionales Civil o Social» correspondiendo su
conocimiento al Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo.

Desde esta perspectiva, ya la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Superior, de 20 de junio de 1997, pone de manifiesto los
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criterios de la progresiva objetivacién de la responsabilidad en rela-
cién con el dmbito competencial de la Administracién hospitalaria,
teniendo en cuenta, a mayor abundamiento, la propuesta de Direc-
tiva de la Comunidad Econémica Europea sobre la carga de la
prueba en relacién con la ausencia de culpabilidad, incumbiendo al
prestador de los servicios sanitarios su acreditamiento.

b) En el Proyecto de Ley de modificacién de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin se contiene la
previsién normativa que completa el contenido y alcance de la dis-
posicién adicional primera del Real Decreto 429/1993, de 26
de marzo. En dicho precepto, de conformidad con lo establecido en
los articulos 2.2 y 139 a 144 de la Ley 30/1992 de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin, se determinaba la responsabilidad patrimonial de
las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social,
fueran estatales o autonémicos, asi como de las demds entidades,
servicios y organismos del Sistema Nacional de la Salud por los
dafios y perjuicios causados por o con ocasién de la asistencia sani-
taria y las correspondientes reclamaciones que seguirian la tramita-
cién administrativa y contencioso-administrativa prevista en dicha
ley y en el Reglamento.

En el Proyecto de Ley, en la disposicién adicional duodécima, se
regula la responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y
servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales o auton6-
micos, asi como de las dem4s entidades, servicios y organismos del
Sistema Nacional de 1a Salud y de los centros sanitarios concerta-
dos con ellos, por los dafios y perjuicios causados por o con ocasién
de la asistencia sanitaria, con idéntica redaccion, sefialindose que
«seguirdn la tramitacion administrativa prevista en esta ley, corres-
pondiendo su revisién jurisdiccional al Orden Contencioso-Admi-
nistrativo, en todo caso».

Los razonamientos expuestos conducen a la resolucién del con-
flicto a favor de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Con este tipo de pronunciamientos por parte de la Sala de Con-
flictos Jurisdiccionales del Tribunal Supremo, de sdlidos argumen-
tos, escasas dudas debian subsistir sobre el orden jurisdiccional
competente en materia de responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas en materia sanitaria.

Sin embargo, mayoritariamente se aceptaba que, de una inter-
pretacién sistemadtica de los articulos 145 y 146 de la LRJAP se
deducia la vigencia de un «derecho de opcién» en favor del particu-
lar para proceder a la reclamacién contra la Administracion o bien
directamente contra las Autoridades y personal a su servicio*: 1) el
articulo 146, apartado 1.° (hoy reformado por la Ley 4/1999, de 13

‘2 LEGUINA VILLA, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién», en La

nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
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de enero), en contradiccién con lo expresado en el parrafo primero
del articulo 145, al afirmar que La responsabilidad civil y penal del
personal al servicio de las Administraciones Publicas se exigird de
acuerdo con lo previsto en la legislacion correspondiente, presupo-
nia la posibilidad de reclamacién directa al funcionario ante la
Jurisdiccién ordinaria® y 2) el articulo 145.2.° (igualmente refor-
mado por la Ley 4/1999) al afirmar que, La Administracién corres-
pondiente, cuando hubiere indemnizado directamente a los
lesionados podrd exigir de sus Autoridades y demds personal a su
servicio la responsabilidad en que hubiere incurrido por dolo,
culpa o negligencia grave, previa instruccion del procedimiento
que reglamentariamente se establezca, daba a entender que cabia la
posibilidad de que la reclamacién no hubiese sido dirigida contra
la Administracion sino contra el propio agente publico, sugiriendo
un pago directo de éste al particular.

Hoy dia, no hay lugar a la duda: ha desaparecido el derecho de
opcibén que, presumiblemente, ostentaba el perjudicado por el dafio
que se le ocasionaba mediante la prestacién del servicio publico
(sanitario). La redaccién que presentan actualmente los articu-
los 2.e) LRICA, 9. 4 LOPJ y 146.1 LRJAP, alteran sustancialmente
el régimen establecido y, en principio, parece que disipan cualquier
duda sobre el mismo.

Asi, el articulo 146.1 suprime cualquier referencia a la «res-
ponsabilidad civil y penal del personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas» y sélo se hace mencién a la «responsabilidad
civil derivada de delito», siguiendo la ténica de la modificacion
introducida en el titulo del precepto que ya no reseiia la «Respon-
sabilidad civil y penal», sino sélo y exclusivamente «Responsabi-
lidad penal».

De acuerdo con esta redaccion dada al articulo 146.1 no se per-
mitird demandar, de forma aislada o junto a la administracién, al
funcionario o agente causante del dafio para obtener de €l indemni-
zacidn por responsabilidad civil no derivada de delito*. Esta afir-
macién concuerda con la redaccion dada al articulo 9.4 LOPJ, en

Administrativo Comiin, Madrid, 1993, 407 y PARADA VAZQUEZ, Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas, cit. p. 454.

No lo entiende asi PANTALEON («La responsabilidad por dafios derivados de la
asistencia sanitaria», en la obra colectiva Responsabilidad del personal sanitario, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 171-172) quien considera que la responsabi-
lidad civil exigida en el articulo 146 debe entenderse referida a la actuacién del funcionario
fuera del servicio, en el 4mbito exclusivamente privado.

Mir PUIGPELAT, «La reforma del sistema...», cit. p. 1027 y Asua GONZALEZ, Res-
ponsabilidad de la Administracién en la sanidad y en la ensefianza, Madrid, 2000, pp. 186-
190 y en «Responsabilidad sanitaria», en Ponencias del Congreso de la asociacién de
profesores de Derecho civil desarrolladas en Santiago de Compostela, 1999, p. 7.
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virtud de la LO 6/1998, de 13 de julio: «Los del orden contencioso-
administrativo... conocerdn, asimismo, de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y del personal a su servicio, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o del tipo de relacion de que
se trate. Si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos
privados, el demandante deducird también frente a ellos su preten-
sion ante este orden jurisdiccional».

Ha desaparecido el tradicional derecho de opcién de la victima
consistente en poder demandar, bien a la Administracién (sanitaria)
correspondiente, bien al personal a su servicio, o a ambos conjunta-
mente. Aunque nos parezca dificil de entender que no sea posible
demandar al efectivo productor del dafio (personal sanitario), sobre
la base del criterio de imputacidn de la responsabilidad plasmado en
el articulo 1902 del Cédigo civil, es lo cierto que actualmente, con
la actual legislacion, sélo podrd exigirse la responsabilidad civil
derivada del dafio ocasionado por la prestacion de la asistencia sani-
taria de caracter publico directamente a la Administracién Piblica®.

Si bien, aiin se podria entender que el articulo 9.4 LOPJ, al
hacer referencia a «las pretensiones que se deduzcan en relacién
con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas y del personal a su servicio», permite la demanda conjunta,
ante el orden contencioso-administrativo, de la Administracién
Publica correspondiente y del personal a su servicio, evitdndose, de
este modo, pronunciamientos contradictorios dictados por 6rdenes
jurisdiccionales distintos: contencioso-administrativo, en relaciéon a
la Administracién Publica y civil, en lo que respecta al funcionario
o empleado puiblico causante material del dafio. No parece ser esta
la intencién del legislador.

Como se ha sefialado, la actual regulacién permite afirmar que, en
lo sucesivo, ningiin médico de la sanidad puiblica debe ser juzgado por
su actuacién profesional ante un Tribunal civil. Es intrascendente
debatir sobre si el personal o funcionario al servicio de la Administra-
cién Publica sanitaria es, ademads, un sujeto privado que obligue a exi-
gir sus responsabilidades ante el orden jurisdiccional civil, en su caso
el articulo 9.4 de la LOPJ lo impediria: «Si a la produccién del dafio
hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducird tam-

4 Explica CasINO RUBIO: «Si la conducta dafiosa se produce en el dmbito del desem-

penio de sus funciones la responsabilidad del funcionario se “publifica” y se traspasa por
entero a la Administracion, que responderd directamente de acuerdo con el régimen gene-
ral que regula la responsabilidad patrimonial de la Administracion». CASINO Ruslo, «El
Derecho sancionador y la responsabilidad patrimonial de la Administracién», Documenta-
cion Administrativa, ndm. 254-255, 1999, p. 371.
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bién frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional». De
ahi que, presentada una demanda contra aquél, ante la jurisdiccion
civil, el juez debera inhibirse a favor de la jurisdiccién contenciosa.

Claro estd que esto no significa decretar la total irresponsabili-
dad e impunidad patrimonial de los funcionarios o agentes publicos
que, no debe olvidarse, son los que, normalmente, intervienen en la
produccién del dafio efectivo cuya reparacion se pretende. Su res-
ponsabilidad se va a dilucidar en otro 4mbito, tradicionalmente ino-
perativo pero que tras la entrada en vigor del nuevo texto del articu-
lo 145.2 LRJAP (establecido por la Ley de reforma 4/1999) debe
desplegar toda su eficacia: 1a accién de regreso de la Administracién
Publica frente al funcionario o personal a su servicio responsable.

Dice el articulo 145.2: «La Administracién correspondiente,
cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio de
sus autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad
en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves,
previa instruccion del procedimiento que reglamentariamente se
establezca». No obstante, por mucho que la Ley diga, si no se esta-
blecen mecanismos que impongan a la Administracién Piblica el
ejercicio de la accién de regreso, ésta parece destinada a permane-
cer en paradero desconocido*.

De lo expresado en el articulo 146.1 LRJAP se puede deducir
que, al dia de hoy, sélo subsisten dos supuestos en los que cabe
accionar directamente contra el personal sanitario en el ejercicio de
sus funciones publicas, agente o funcionario, causante del dafio que
da lugar a reparacion*’:

1) Cuando se le impute al funcionario o agente la comisién de
un delito o falta y, consecuentemente, sea un juez de lo penal el que
vaya a dilucidar su responsabilidad, también civil.

“  «La dnica forma eficaz, destaca BARCELONA LLOP, de asegurar que la accién de

regreso sea utilizada es facilitando que la Jurisdiccidn contencioso-administrativa obligue a
una Administracién Piiblica a ejercerla si concurren los requisitos y condiciones que la Ley
establece. Y, hoy por hoy, no parece que ello sea posible con caricter general. En la Ley de
lo Contencioso-Administrativo de 1998 el requisito de la legitimacién procesal individual
sigue teniendo un marcado componente subjetivo que es altamente improbable que concu-
rra si lo que se pretende es que un Tribunal condene a la Administracién a activar la accién
de regreso. Y si se entiende, puesto que el articulo 145.2 de la Ley dice que la Administra-
cién correspondiente exigird de oficio de sus empleados la responsabilidad en que hubieran
incurrido, que de ahi se sigue que no cabe solicitud alguna de persona interesada, es notorio
que nada se puede conseguir en caso de inactividad administrativa. Por ello, una previsién
como la que se comenta estd 1lamada al enclaustramiento si la Ley no habilita la posibilidad
de obtener un pronunciamiento judicial por el que se obligue a la Administracién a realizar
lo que la norma quiere». BARCELONA LLOP, «La accién de regreso en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin»,
REDA, nim. 105, enero-marzo, 2000, p. 46.
*T En este sentido, MIR PUIGPELAT, «La reforma del sistema...», cit. p. 1028.
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2) Cuando el perjudicado, sustentado en el articulo 109.2 del
Cédigo penal, haga reserva de las acciones civiles derivadas del ili-
cito penal, una vez que le ha imputado al funcionario o agente la
comisién de un delito o falta.

III. LAS QUIEBRAS DEL SISTEMA

3.1. La exigencia de responsabilidad penal al funcionario
o agente al servicio de la Administracion Publica
sanitaria

No cabe duda que el personal sanitario al servicio de la Admi-
nistracion Publica puede ser demandado ante la jurisdiccién penal
respecto de su participacién en la comisién de un ilicito penal,
delito o falta, en el desempefio de sus funciones. Y no debe olvi-
darse que la condena penal acarrea, en todo caso, la declaracién
sobre responsabilidad civil, tal y como sefialan los articulos 109 y
116 del Cédigo penal.

La posibilidad de demandar directamente al personal sanitario
ante una jurisdiccién mas 4gil y rdpida como es el orden penal, frente
al interminable proceso contencioso-administrativo, y, consiguiente-
mente, el poder obtener una indemnizacién de dafios y perjuicios,
bien directamente del propio personal condenado, bien subsidiaria-
mente de la Administracién Piblica sanitaria correspondiente, ha ori-
ginado que, en muchas ocasiones, se constituya en la via preferida
por la asistencia letrada de las victimas, utilizindose, ciertamente en
mas ocasiones de lo que seria aconsejable, de forma excesivamente
forzada ante la inexistencia del menor indicio de infraccién penal
cometida por el facultativo. Las ventajas que puede presentar, como
puede ser la, ya mencionada, mayor celeridad en el procedimiento, o
un razonable incremento en las posibilidades de probar y fijar deter-
minados hechos que concurren en la produccion del dafio, o el hecho
de que haya podido transcurrir un afio desde la produccién del dafio,
circunstancia que haria prescribir la accién civil (articulo 1968.2.°
del Cédigo civil), pero no la penal, subsistente hasta que no transcu-
rra el plazo de prescripcion de la infraccién penal, e, incluso, como
se ha sefialado en alguna ocasién®, la satisfaccién del perjudicado de

8 Sis0 MARTIN, «El enjuiciamiento de la responsabilidad patrimonial. Nueva regula-

cién. Especial mencién de la responsabilidad sanitaria», Revista del Poder Judicial, niim. 54,
1999, p. 475.
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ver al personal sanitario en el banquillo de los acusados, todos estos
condicionantes, deciamos, hacen que la via penal sea frecuentemente
elegida con el Gnico objetivo de lograr un rdpido, dentro de lo que
cabe, resarcimiento por parte de la victima.

La eleccién de la via penal puede plantearnos diversos supues-
tos que podrian dar al traste con la pretendida «unidad jurisdiccio-
nal», a través de la cual se intenta cegar cualquier posibilidad de
condena de la Administracién Publica a resarcir los dafios ocasio-
nados en la prestacién del servicio publico en un orden jurisdiccio-
nal que no sea el contencioso-administrativo. A saber:

1) Ejercicio de la accidn penal, sin reserva de acciones de res-
ponsabilidad civil por parte del perjudicado, en la que es conde-
nado el funcionario o agente al servicio de la Administracion
Piblica por la comisién de un ilicito penal, delito o falta.

En este supuesto, ante la insolvencia del personal sanitario decla-
rado penalmente responsable, en virtud de la exigencia establecida
en el articulo 121 del Cédigo penal, y con cardcter subsidiario, deberd
repercutirse la indemnizacién declarada en la sentencia penal frente a
la Administracion Publica correspondiente “. En efecto, sefiala el
articulo 121 del Cédigo penal: «Si se exigiera en el proceso penal la
responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contratados de la
misma o funcionarios publicos, la pretension debera dirigirse simul-
tdneamente contra la Administracién o ente publico presuntamente
responsable civil subsidiario». Exigida la responsabilidad civil en el
proceso penal, se nos presenta una situacién de litisconsorcio pasivo
necesario que obliga a demandar, no sélo al personal piblico cau-
sante del dafio indemnizable, sino a 1a Administracién Piblica corres-
pondiente con cardcter subsidiario. Otra cosa no quiere decir el
articulo 121 CP al sefialar que: deberd dirigirse simultaneamente.

Podriamos poner en tela de juicio la eficacia de la utilizacién de
esta via penal, desde el momento en el que la Administracién
Publica no deberia responder, adn subsidiariamente, de acuerdo
con la redaccién del articulo 121 CP, cuando la infraccién imputada
al personal sanitario sea tipificada como falta, lo mds habitual, y no
como delito. Sin embargo, es conocida, en este dmbito, la interpre-
tacién dada al precepto por parte del Tribunal Supremo de caracter
extensivo de la responsabilidad de la Administracién a los supues-
tos de falta. Asi, las SsTS de 11 enero (RJA 1128), de 26 de sep-

* No son pocas las voces que abogan por el establecimiento de una responsabilidad

directa y no subsidiaria de la Administracién Piiblica en sede penal, al igual que sucede en
el ambito contencioso-administrativo. CAsiNO RuUBI10, «El Derecho sancionador...», cit.
pp. 381-385.
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tiembre (RJA 6366) y 24 de octubre de 1997 (RJA 7290) han decla-
rado explicitamente que:

Si bien es cierto que el mencionado articulo 121, referido a la res-
ponsabilidad civil subsidiaria del Estado y dem4s entes publicos,
sélo habla literalmente de «delitos» y no de «faltas», no es menos
cierto que ello no implica necesariamente su exclusion a esos efec-
tos, pues el vocablo delito ha de entenderse como sinénimo de
«infraccién penal>», y asi lo considera el Cédigo vigente en varios de
sus preceptos como, por ejemplo, los nimeros 4.° y 5.° del articu-
lo 130, en relacién con el 639, y los articulos 80.4 y 86, existiendo
también el argumento de que si se incluyen de modo expreso los
delitos culposos, con mds razén deben incluirse las faltas dolosas.
2.°) Se puede contra-argumentar (siguen dichas sentencias) que esa
interpretacion del precepto, aunque légica, tiene un caricter exten-
sivo que prohibe la hermenéutica penal. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que aunque las cuestiones sobre responsabilidad civil
nacida del delito, tanto las directas como las indirectas, estén regula-
das o ubicadas por tradicién legislativa (técnica no exenta de repro-
ches) en el Cédigo penal, su naturaleza juridica es puramente civil,
de ahi que no debe extrafiar que las normas que las regulan puedan
interpretarse por analogia, no cifiéndonos al estrecho margen que
imponen las normas puramente penales. O lo que es lo mismo, y
segin hemos dicho, el vocablo «delito» que emplea el articulo 121
hay que entenderle, en pura légica, como «infraccién penal», com-
prensivo, tanto de los delitos stricto sensu, como de las faltas.

En el caso de que no haya condena penal, 16gicamente, no podra
exigirse la responsabilidad civil subsidiaria de 1a Administracién
Publica, pues ésta es inexistente en relacién al acusado, personal
dependiente de la Administracién Publica sanitaria. Circunstancia
que no impide dirigir un posterior procedimiento contencioso-
administrativo frente a la Administracién Publica correspondiente
en el que se le exija, ahora directamente, el resarcimiento del dafio
ocasionado en la prestacion del servicio piblico, pues no debe olvi-
darse: la Administracién Publica responde de los dafios ocasiona-
dos en el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos (SsTS (Sala 3.*) 7 de marzo (RJA 2900) y 4 de abril de
2000 [RJA 3258]). Claro estd que, en caso de condena de la Admi-
nistracién Publica, la via de regreso planteada en el articulo 145.2
LRJAP habrd quedado, por regla general, impedida por el pronun-
ciamiento penal en el que se exculpaba al personal a su servicio;
aunque, no cabe duda, el hecho de que la exencidn de la responsa-
bilidad criminal no comprenda a la civil (articulo 118 CP)* permite

% STS de 31 de enero de 2000 (RJA 228): «La sentencia penal absolutoria significa
que la conducta no es sancionable de acuerdo con la Ley penal, no que la misma no pueda
ser estimada como fuente de responsabilidad por la Ley civil».
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que algunos supuestos que eximen de responsabilidad penal de los
descritos en el articulo 20 del CP no eximan de la posible concu-
rrencia de culpa o negligencia grave que posibilitan la accién de
regreso de la Administracién Publica contra el funcionario o agente
a su servicio; por ejemplo, el supuesto expuesto en el apartado 2.°,
articulo 20 del CP: «El que al tiempo de cometer la infraccion
penal se halle en estado de intoxicacién plena por el consumo de
bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas u otras que produzcan efectos andlogos...».

En este dmbito, debe destacarse la polémica suscitada por la
regulacién contenida en el articulo 146. 2 de 1a LRJIAP: «La exigen-
cia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas no suspenderd los procedimientos de
reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan ni
interrumpird el plazo de prescripcion para iniciarlos, salvo que la
determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea
necesario para la fijacién de la responsabilidad patrimonial».

La interpretacién literal del precepto transcrito llevard a que las
Administraciones tiendan a computar el plazo de un afio para recla-
mar desde el instante en el que se produjo el hecho lesivo, y no
desde que hubieran concluido las actuaciones penales dirigidas
contra el personal a su servicio®'. Se establece, en opinién de Parada
Viazquez*, la regla de independencia de los procesos penales de los
procedimientos de la Administracion para la exigencia de su res-
ponsabilidad patrimonial.

De este modo, el perjudicado, ain habiendo exigido responsa-
bilidades penales, podria ver como la accién interpuesta ante los
Tribunales de lo contencioso-administrativo podria ser calificada
de extemporanea, a pesar de haber sido presentada dentro del plazo
de un afio desde la notificacion del archivo de la causa penal . Por
ello, sera preciso ejercitar las dos acciones (penal y administrativa)
de forma separada y simultdnea, para evitar la prescripcién*.

El Consejo de Estado ha abordado la cuestién en su dictamen
2124/1996, de 11 de julio, llegando a una flexibilizacién de lo

' No lo considera en este sentido MARTIN REBOLLO quien considera que el plazo

para reclamar en via administrativa cuando media la intervenci6n de la justicia penal
comienza a partir del auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria. MARTIN REBOLLO,
«Ayer y hoy de la responsabilidad...», cit., pp. 358-359.

PARADA VAZQUEZ, «Responsabilidad patrimonial de los funcionarios y de la Admi-
nistracién», en La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas (Xorna-
das y Seminarios, nim. 22, EGAP), 1999, p. 42.

3 Garcia-TREVIANO GARNICA, «;Interrumpe el ejercicio de acciones penales el
plazo de prescripcién para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracién?
Sobre el alcance del articulo 146. 2 de la Ley 30/1992», RAP, nim. 141, 1996, p. 266.

¥ PEMAN GaViN, La responsabilidad patrimonial..., cit., p. 303, nota. 34.
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expuesto en el articulo 146. 2.°, por la via de la interpretacién de la
excepcion a la no interrupcion descrita en el precepto:

Cuando la determinacién de los hechos en el orden jurisdiccional
penal sea necesario para la fijacién de la responsabilidad patrimo-
nial. Afirma el Consejo de Estado: debe interpretarse (el articulo
sefialado), con el sefialado espiritu, en el sentido de que la excep-
cién seré operativa cuando la determinacién de los hechos sea ne-
cesaria o pueda razonablemente serlo (aunque finalmente se
demuestre que no ha sido asi) para la fijacién de la responsabilidad
patrimonial.

Por tanto, no toda accién penal interrumpe el plazo de prescrip-
cién para reclamar de la Administracion, pero si, tal y como sefiala
Garcia Trevijano *, aquella accién penal cuyo objeto estd en cone-
xi6n directa con la pretension ejercitada en via administrativa.

2) Ejercicio de la accién penal, con reserva de acciones de
responsabilidad civil por parte del perjudicado, en la que es conde-
nado el funcionario o agente al servicio de la Administracién
Publica por la comisién de un ilicito penal, delito o falta.

El articulo 109.2 establece: «E! perjudicado podrd optar, en
todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion
civil». No hay duda, el perjudicado podra reservarse el ejercicio de
la accion civil de responsabilidad a ejercitar ante la jurisdiccién
de dicho orden. En el mismo sentido, el articulo 121, pérrafo
segundo del CP.

Podemos ver como se presenta una evidente contradiccion con
el sistema jurisdiccional establecido en los articulos 2.e) LRICA,
9.4 LOPJ y la Disposicion Adicional duodécima de la LRJAP
(introducida por la Ley 4/1999), en el que la pretensién indudable
es que la accién de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién debe ser ejercitada ante el orden contencioso-administrativo,
tras el correspondiente proceso administrativo.

(Cudl es la jurisdiccién competente para conocer de la acciéon
de responsabilidad civil que el perjudicado se ha reservado?, ;civil
o contencioso-administrativa? No hay solucién concluyente.

En opinién de Diaz Alabart* la jurisdiccién competente debe
ser la jurisdiccién contencioso-administrativa, ya que la dnica
excepcidn. de jurisdiccién competente cuando se demanda a la
Administracién por su responsabilidad patrimonial es la penal. Sin
embargo, no se ve el verdadero fundamento del porqué se debe atri-

55

GARCIA-TREVIJANO GARNICA, «;Interrumpe el ejercicio...», cit., p. 270.
56

Diaz ALABART, «La responsabilidad de los centros docentes por los hechos dafio-
sos de sus alumnos menores de edad», en Ponencias del Congreso de la asociacién de pro-
fesores de Derecho civil desarrolladas en Santiago de Compostela 1999, p. 33.
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buir a la jurisdiccién contencioso-administrativa la competencia en
este tipo de casos. El CP es diafano: «E! perjudicado podra optar,
en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdic-
cion civil».

No hay cuestién si la accién de responsabilidad civil reservada
se exige exclusivamente al personal sanitario, el orden competente
debe ser el civil. Podria sefialarse que es ciertamente arriesgado el
acometer esta via, ante la posible insolvencia del sujeto privado,
teniendo a la Administracién Publica en la recdmara de posibles
denunciados, bien directamente (ante el orden contencioso-admi-
nistrativo), o subsidiariamente (en la via penal en la que ha existido
esa reserva de la accién de responsabilidad civil); pero no siempre
es asi, la existencia de un seguro privado que garantiza el resarci-
miento de los dafios ocasionados por el personal sanitario en el ejer-
cicio de su actividad puede hacer més efectiva la via planteada,
incluso para los facultativos, que ven como sus responsabilidades
pueden verse solventadas con mayor prontitud, y con menor coste
de prestigio y credibilidad profesional, que en el siempre tedioso y
duradero proceso contencioso-administrativo.

Tampoco existird cuestion alguna si se exige la posible respon-
sabilidad exclusivamente a la Administracién Publica, en aplicacion
del articulo 145.1 LRJAP debe ser el orden contencioso-administra-
tivo el competente.

Pero, ;qué sucede cuando se pretende acumular a la accién con-
tra el personal al servicio de la Administracion, la accién de res-
ponsabilidad subsidiaria contra dicha Administracién Publica? Por
mds que se intente buscar la solucién en el marco normativo
existente, no se encuentra. Dos opciones: 1) La mencionada por la
profesora Diaz Alabart que atribuye la competencia a la jurisdic-
cién contenciosa-administrativa, ya que la LRJCA en su articu-
lo 2.e) excluye la competencia de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa cuando se trate de cuestiones «expresamente atribuidas a
los 6rdenes jurisdiccionales civil, penal y social...», y, precisamente,
en responsabilidad civil derivada del delito existe dicha atribucién al
orden jurisdiccional penal, pero no al orden civil. 2) Atribuir
al orden jurisdiccional civil, como sefala el articulo 109.2 CP, la
competencia a la hora de exigir la responsabilidad civil derivada
del ilicito penal, previamente reservada por el perjudicado.

Creo mds razonable la opcién presentada por la profesora Diaz
Alabart, ya que el legislador (de 1998 en la LRICA, y el reforma-
dor de 1999 de la LRJAP, no debe olvidarse) ha pretendido que
cualquier caso de acumulacién de acciones, contra la Administra-
cién Publica y el personal a su servicio, se vislumbre en el orden
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contencioso-administrativo, nunca en el orden civil o social, tal y
como manifiesta el articulo 9. 4 de 1a LOPJ en el caso extremo en el
que a la produccién del dafio concurre, no ya el personal al servicio
de la Administracién Piblica, sino un tercero, sujeto privado que
debe ser demandado ante el orden contencioso-administrativo:
«cuando en la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos
privados, el demandante deducird también frente a ellos su preten-
sion ante este orden jurisdiccional (contencioso-administrativo)».
Con mayor razén cuando el que concurre a la produccién del dafio
es, precisamente, el funcionario o personal al servicio de la Admi-
nistracién en el ejercicio de sus funciones publicas.

Con ello, se intenta, en todo caso, que la Administracién
Piblica no vea dilucidada su responsabilidad patrimonial en un
orden jurisdiccional distinto al contencioso-administrativo.

3.2 La concurrencia de sujetos privados en la produccion
del dano

Constituye una importante novedad la acumulacién de acciones
establecida en el dltimo inciso del articulo 9.4 LOPJ: «Si a la pro-
duccion del danio hubieran concurrido sujetos privados, el deman-
dante deducird también frente a ellos su pretension ante este orden
jurisdiccional (contencioso-administrativo)». Sujetos privados que,
como afirma la Exposicién de Motivos de la Ley 6/1998, son aque-
llos que no estén al servicio de los poderes pablicos actuantes, ya
que, la responsabilidad de los que si lo estén se exigird en los térmi-
nos establecidos en la Ley 30/1992 (LRJAP).

Asi, en los casos de concurrencia de sujetos privados en la pro-
duccién del dafio ha quedado establecida definitivamente la «uni-
dad jurisdiccional» a favor del orden contencioso-administrativo.
Seran estos Tribunales los que deban decidir sobre la responsabili-
dad de dichos sujetos, y no debe ser obsticulo alguno el que sean
aplicables respecto a ellos, 16gicamente, las reglas y criterios de
imputacion de la responsabilidad propios del Derecho privado.
Deben desecharse viejas conductas judiciales, en las que se ponian
reparos a la aplicaciéon de normas presumiblemente ajenas al orden
jurisdiccional en el que se estaban enjuiciando los hechos?®’. No
existe impedimento alguno para que un Tribunal contencioso-admi-

57 El ejemplo més cercano a la materia aqui tratada lo encontramos en la negativa,

sustentada durante excesivo tiempo por la Sala 1.° del TS, a aplicar la LGDCU en el 4mbito
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nistrativo aplique el articulo 1902 del Cédigo civil o el articulo 28
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
0, en su caso, la Ley de Responsabilidad por Productos Defectuo-
sos y resuelva correctamente, en cuanto a los sujetos privados que
concurren a la produccién del dafio, el supuesto planteado.

A nuestro juicio, el problema no se encuentra en las normas de
derecho material que deban aplicar los Tribunales contencioso-
administrativos en funcién de los sujetos enjuiciados, Administra-
ci6én Publica o particulares. La duda se nos presenta en la propia
consideracién de la jurisdiccién contencioso-administrativa como
auténtica jurisdiccidn ordinaria en materia de responsabilidad patri-
monial de la Administracién Publica.

Se ha hecho notar*® que, «si la vis atractiva y la continencia de
la causa han operado hasta ahora a favor de la jurisdiccién civil
para que ésta pudiera condenar a la Administracién a la reparacién
de dafios administrativos, no puede escandalizar a nadie que a par-
tir de ahora sea la jurisdiccion contenciosa-administrativa la que,
en aras de esos mismos principios tuitivos de las victimas, enjuicie
la responsabilidad de los particulares que eventualmente hayan par-
ticipado en la produccion de tales dafios junto a la Administracién
Publica, mediante una valoracion conjunta de todas las conductas y
circunstancias concurrentes». Pero, jverdaderamente es posible
considerar que el procedimiento contencioso-administrativo repre-
senta un marco procedimental en el que todos los intervinientes se
mueven en un plano de igualdad (ver, por poner un ejemplo, la
regulacién de las costas procesales en el articulo 139 LRICA)?, ;la
Administracién Publica y los particulares, demandados o deman-

dantes, tienen a su alcance las mismas armas en el procedimiento?
Que por ¢l hecho de que a la produccién de un dafio concurra la
Administracién Publica, junto con sujetos privados, sea obligatorio
defender las respectivas posiciones en el procedimiento conten-
cioso-administrativo se acerca a la vulneracién del articulo 24.1 de
la Constitucién Espafiola y al derecho a la tutela judicial efectiva
alli contemplado.

Un solo dato puede clarificar esta opinién.

Es conocida la doctrina jurisprudencial, hoy con refrendo legal
en la disposicion adicional 1.* seis, 27 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién, por la que
se modifica la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa

sanitario. Asi en la STS de 22 de julio de 1994 (RJA 6581). Hoy dia, es conocido que no
acontece asi. Por ejemplo, SsTS (Sala 1.} 5 de octubre de 1999 (RJA 7853) y 24 de sep-
tiembre de 1999 (RJA 7272).

LEGUINA VILLA, «Responsabilidad patrimonial...», cit., p. 13.



El conflicto jurisdiccional en materia de responsabitidad patrimonial... 1659

de los Consumidores y Usuarios, por la que se declara la nulidad de
pleno derecho de la cldusula de renuncia al propio fuero, al consi-
derarse abusiva y generadora de un grave desequilibrio contractual
en perjuicio del consumidor. La renuncia al propio fuero consti-
tuye, en opinién del TS, un claro freno al ejercicio de acciones judi-
ciales, pues se obliga a litigar al afectado en lugar distinto al de su
domicilio, constituyendo, en la préictica, una auténtica renuncia
tacita al posible litigio que se pudiera entablar frente al vendedor o
prestatario del servicio, causando, con ello, un perjuicio injustifi-
cado al consumidor.

La STS de 14 de septiembre de 1996 (RJA 6715) manifiesta
que:

La cldusula de sumisién expresa que figura en el contrato basico
de adhesién, ciertamente es abusiva, pues origina un desequilibrio
para los usuarios de los servicios... distribuidos por toda Espaiia,
obligandoles a defenderse y litigar en Madrid, con la consiguiente
dificultad en cuanto a su representacién procesal, proposicién y
prictica de prueba, desplazamientos, elc.; y un correlativo beneficio
para la entidad (prestadora de los servicios)..., que, no obstante
tener negocios en numerosas poblaciones, comodamente centraliza
sus reclamaciones judiciales en la capital de Espaiia, donde, con un
evidente ahorro econémico, tiene garantizada su asesoria juridica.

Pues bien, esta consideracién de nuestro TS en el 4mbito con-
tractual privado, quiebra notablemente cuando nos enfrentamos a
un supuesto de responsabilidad extracontractual en el que, directa o
indirectamente, aparece involucrada la Administracién Piblica; ya
que, como se ha sefialado, el articulo 9.4 LOPJ obliga a que la
reclamacion se presente ante el Tribunal contencioso-administra-
tivo correspondiente, y es sabido que éstos, de antigua imposicién y
de novedosa implantacién, no se residencian en la generalidad de
las ciudades de nuestro pais (;ocurre lo mismo con los Tribunales
civiles de 1.* Instancia? Nos parece que no) lo que obligara, por
poner un ejemplo, a que un ciudadano residente en la ciudad de
Arcos de la Frontera (C4diz), ante un supuesto tal como puede ser
el dafio ocasionado por la caida de un muro de un edificio en cons-
truccién tenga que defenderse en la sede del tribunal contencioso-
administrativo (en el mejor de los casos a mds de 100 kilémetros
de la ciudad en la que se produjo el dafio, segin la distribucién de
competencias, en la ciudad de Cadiz o en Sevilla, sede del Tribunal
Superior contencioso-administrativo), por el mero hecho de que el
dafiado contemple la posibilidad de poder involucrar a la Adminis-
tracién Publica Local que es quien, en definitiva, concede y con-
trola la concesién de las licencias de obras. La situacién descrita.
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(o supone un grave ¢ injustificado perjuicio para el administrado?,
mucho nos tememos que si.

La demanda conjunta ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo puede dar lugar a que, en caso de ser estimada, la
obligacion de reparar recaiga sobre: 1) la Administracién Publica;
2) la Administracién Publica y el particular, en los términos y pro-
porcién que quede fijada en el procedimiento (articulo 71.1.d)
LRIJICA); o 3) exclusivamente, sobre €l particular.

En nuestra opinién, a pesar del esfuerzo legislativo realizado, la
cuestion de fondo se podrd seguir planteando: ;se puede demandar
al sujeto privado, que concurre a la produccién del daiio junto a la
Administracién Piblica, ante el orden jurisdiccional civil? Creo
que no hay impedimento alguno. A la vista del articulo 9.4 LOPJ,
la acumulacién de acciones ante el orden contencioso-administra-
tivo se presenta siempre que exista tal acumulacién, pero no cuando
el perjudicado decide demandar exclusivamente al sujeto privado
que concurre con la Administracién Publica en la produccién del
dafio. Que no serd el supuesto normal, puede ser; pero, resultaria
ciertamente extrafio que, de producirse la demanda contra un sujeto
privado y a resolver de acuerdo con las normas sustantivas del
Derecho privado (fundamentalmente, 1902 y siguientes del Codigo
civil) se resolviera ante un Juez del orden contencioso-administra-
tivo.

Creo que es claro el sistema en lo que respecta a la Adminis-
tracién Piblica, ésta debe ser demandada ante el orden conten-
cioso-administrativo, tanto si la demanda se dirige exclusivamente
contra ella, como si se la demanda conjuntamente con los particu-
lares (arts. 145 LRJAP, 2.e) LRICA y 9.4 LOPJ). Incluso, creo que

debe entenderse que, demandada la Administracién Puablica, una
posterior demanda contra el particular que ha concurrido a la pro-
duccién del dafio con aquélla debe deducirse ante el orden conten-
cioso-administrativo, por imperativo de lo dispuesto en el articu-
lo 9.4 LOPJ: «Si a la produccion del dafio hubieran concurrido
sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos su
pretension ante este orden jurisdiccional». De ahi que, presentada
ante el orden civil, éste debe inhibirse a favor del érgano jurisdic-
cional de lo contencioso-administrativo que estuviese conociendo
de la demanda planteada frente a la Administracién Piblica.

Sin embargo, no queda clara la solucién que deba darse cuando
la demanda se plantea directamente contra el particular al que se le
imputa la produccién del dafio y, posteriormente, se demanda a la
Administracion Piblica. ;Se deben paralizar las actuaciones y dar
traslado de los autos al 6rgano jurisdiccional de lo contencioso que
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comienza a conocer de la demanda frente a la Administracién
Publica?, ;el 6rgano jurisdiccional de lo contencioso debe requerir
al juez civil que estd conociendo de la demanda frente al particular
para que le remita las actuaciones, o viceversa?

No creo que la opcién elegida por el dafiado de demandar al par-
ticular, que presumiblemente ha provocado el dafio, ante el orden
jurisdiccional civil genere una renuncia a ejercitar con posterioridad
la accién, ante el orden contencioso frente a la Administracién
Piblica a la que también se le imputa la provocacién del dafio. De
ser asi, estariamos cerca de vulnerar el articulo 24 de la CE®.

Puede que la solucidn al presente conflicto venga dada por otra
via. A saber, el articulo 71.1.d) de 1a LRJCA al disponer que, admi-
tida la pretensién del perjudicado, la sentencia «declarard en todo
caso el derecho a la reparacion, sefialando asimismo quien viene
obligado a indemnizar», y excluir la aplicacién incondicionada de
la regla de la solidaridad en la responsabilidad concurrente, bien de
varias Administraciones Publicas, bien de la Administracién
Publica y el particular, abre la puerta a la consideracion de la exis-
tencia de un posible supuesto de litisconsorcio pasivo necesario,
que, en cualquier caso, y ante la necesidad de traer al procedimiento
a la Administracion Piblica debe conllevar, necesariamente, la inhi-
bicién del juez civil a favor del orden contencioso-administrativo.

Esta, no me cabe duda, ha sido la intencién del legislador, si no
fuera asi dejaria en agua de borrajas todo el intento legislativo,
manifestado por activa y por pasiva, de plasmar la «unidad jurisdic-
cional» en el ambito de la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistractones Publicas.

3.3. El aseguramiento de las responsabilidades médicas
y hospitalarias por parte de la Administracion Pdblica

Los términos en los que se ha entendido en los tltimos tiempos
el caricter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién Publica ha llevado a que, cada vez con mayor frecuencia,
la Administracién contemple la necesidad de asegurar su actividad.
De este modo, es hoy prictica habitual el que los distintos Servi-

% Entiende DiaZ ALABART que una interpretacién literal del articulo 9.4 LOPJ no es

suficiente para impedir la reclamacién ante los Tribunales civiles de la indemnizacién
debida por los particulares que concurrieron en la produccién del dafio con la Administra-
cién. Diaz ALABART, «La responsabilidad de los centros docentes...», cit., pp. 28-29.
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cios de Salud cuenten con pélizas de responsabilidad civil en las
que los facultativos, fundamentalmente, figuran como beneficiarios
de las mismas.

Esta practica supone introducir, e institucionalizar, en el seno
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica una
nueva figura: la compaiiia de seguros, que, precisamente es la que
va a satisfacer al administrado, en su caso, la indemnizacién por el
dafio ocasionado en el funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios publicos.

Varios son los problemas que suscita la aparicién de este sujeto
privado en las relaciones de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica, pero en lo que nos ataiie, tres pueden con-
siderarse los mds relevantes :

1) La alteracion de las competencias de las Administraciones
Publicas en los supuestos de responsabilidad patrimonial ®'.

No debe olvidarse que el articulo 142 de la LRJAP establece el
procedimiento para exigir la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion Publica correspondiente. Es la propia Administracién la
que tiene que resolver, con cardcter previo a la interposicién de
demanda ante el contencioso-administrativo, si existe o no responsa-
bilidad patrimonial que dé lugar a la indemnizacién. Al ser esto asi,
(qué sucederia cuando la Administracién decide, en el expediente
administrativo correspondiente, satisfacer la indemnizacién solici-
tada por el administrado y la compaiiia que cubre, precisamente, ese
riesgo que se ha realizado en el dafio indemnizable deniega el pago
de la misma? ;Es que la Administracién Publica que tiene asegurada
su actividad ha renunciado a ejercer sus competencias en materia de
responsabilidad patrimonial?, ;se ha privatizado el instituto de la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas?

2) El articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro habilita al
perjudicado la accién directa contra el asegurador, que, en opinién
mayoritaria®, debe vislumbrarse ante la jurisdiccion civil.

La Compaiifa de Seguros se limita a asegurar una actividad y se
obliga, producido el dafio, a indemnizar a la victima. Pero, como ha
puesto de manifiesto Diaz Alabart ®, el asegurador no concurre a la

®  Sobre el particular, GAMERO CASADO, «Los contratos de seguro de responsabilidad

extracontractual de las Administraciones Piiblicas», REDA, nim. 103, 1999.

OT1AOLA, «La privatizacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica», Actualidad Administrativa, nim. 29, 2000.

MARTIN REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad...», cit., p. 354 y Diaz ALa-
BART, «La responsabilidad de los centros docentes...», cit., pp. 29-30.

Diaz ALABART, «La responsabilidad de los centros docentes...», cit., p. 29 y «Comen-
tarios a la STS de 18 de octubre de 1999», CCJC, nim. 52, enero-marzo 2000, p. 316.
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produccién del dafio, por lo que no se puede encuadrar en los tér-
minos previstos en el dltimo inciso del articulo 9.4 LOPI: «Si a la
produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducird también frente a ellos su pretension ante este
orden jurisdiccional (el contencioso-administrativo)», no es el
«sujeto privado» al que hace referencia el precepto.

Ahora bien, si la aseguradora se ve obligada a resarcir es por-
que se ha originado un dafio encuadrado en la cobertura del seguro
contractualmente establecida, y si la accién directa se ejercita ante
el orden jurisdiccional civil, serd esta jurisdiccién la que determi-
nard la realidad del mismo, con lo que nuevamente encontramos a
la Administracién Publica, al desarrollo de su actividad y la correc-
cién en la prestacién de los servicios publicos enjuiciados por Tri-
bunales ajenos al contencioso-administrativo, ante el orden civil.
(No era eso, precisamente, lo que el legislador estaba intentando
evitar? Ni la Administracién Piblica, ni el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo participan en la resolucién de un supuesto
en el que se ventila la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién Publica.

El supuesto ya ha recibido una primera resolucién judicial dic-
tada por la Audiencia Provincial de Oviedo en fecha 12 de junio
de 2000.

La demanda tenia su origen en la accion instada por el actor, al
amparo del articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro, frente a
una entidad aseguradora que tenia concertado con el Ayuntamiento
de Avilés un contrato de aseguramiento de la responsabilidad civil.
El dafio se habia originado con motivo de la caida sufrida por el
demandante en las dependencias de la Plaza Municipal de Abastos,
a causa de la que resulté con lesiones que originaron la pretension
indemnizatoria entablada.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Avilés dict6 senten-
cia en los siguientes términos: «Que estimando la excepcion de
falta de jurisdiccién por corresponder al orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo el conocimiento de la cuestion litigiosa,
debo de absolver y absuelvo en la instancia a la entidad asegura-
dora... sin entrar a conocer la cuestién de fondo». Interpuesto
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revoca la sentencia,
en este aspecto, declarando la competencia del orden jurisdiccional
civil con los siguientes argumentos:

Segundo.— Ciertamente, la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo viene defendiendo la competencia de la juris-

diccién civil, en sentencias que mayoritariamente se refieren al
ambito de la prestacién sanitaria, como las de 30 de abril de 1998 y
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30 de diciembre de 1999, pero también en supuestos de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracidn, en otra clase de actuaciones
(sentencia de 21 de junio de 1999, por ejemplo), aun cuando siem-
pre circunscritas a la vigencia del articulo 41 de la antigua Ley de
Régimen Juridico.

Las reformas del ordenamiento administrativo tras la promulga-
cién de la Ley de 1992 (articulo 137) y en especial la actual redac-
ci6n del articulo 9-4.° de 1a LOPJ, plantean la polémica de si en
situaciones como la enjuiciada, el nuevo cuerpo normativo remite a
la jurisdiccién contenciosa en esta clase de litigios.

Tercero.— En primer término debemos atender a la diccién literal
del dltimo parrafo del articulo 9-4.° de la Ley Organica, que sefiala
textualmente: «Si a la produccién del dafio hubieran concurrido
sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos su
pretension ante este orden jurisdiccional».

Lejos de obligar en demandas como la presente, dirigida frente a
la compaiifa aseguradora que tiene suscrito con una Administracién
Publica un seguro de responsabilidad civil, a interponerla ante el
orden jurisdiccional contencioso, la lectura del precepto aboca a la
solucién contraria, puesto que no cabe identificar a la entidad como
un corresponsable en la produccién del dafio o persona de alguna
manera interviniente o coadyuvante a su causacién. Se limita la
compaiiia aseguradora a responder, sin tener intervencién en el
evento, de sus consecuencias a virtud de la cobertura garantizada en
la péliza, de manera que el precepto no autoriza a identificarla con
los particulares a quienes se debe demandar en via contenciosa por
mandato de la Ley Orgénica.

Cuarto.— Otros argumentos complementarios al expuesto, surgen
del andlisis de la naturaleza del seguro suscrito y de la accién ejer-
citada. En efecto, la Ley de 13 de mayo de 1995, sobre Contratos de
las Administraciones Piblicas califica en su articulo 9 de contratos
privados a los de seguro a que se refiere el articulo 207, entre los
que se halla el que nos ocupa y subraya la competencia de la juris-

diccién civil para conocer de las cuestiones derivadas del contrato
entre las partes. Con arreglo a este criterio, si se permite la contrata-

cién de un seguro de caracter privado, de responsabilidad civil entre
una compaiia aseguradora y la Administracion, regido por la Ley
del Contrato de Seguro, la remisién a la normativa privada loes a la
totalidad de dicha Ley y por tanto el articulo 76, sin que pueda para-
petarse la aseguradora, ante la pretensién del perjudicado en la
incompetencia de jurisdiccién y por tanto en la procedencia de la
reclamacién en el orden jurisdiccional contencioso, que no rige
entre las partes contratantes.

Por otro lado, el articulo 21 de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
ciosa considera demandados a los particulares, tan sélo en cuanto
pudieran ser afectados por la reclamacién del demandante, es decir,
que en este caso la aseguradora no goza de legitimacidn para ser
parte tinica en el proceso contencioso, sino sélo en cuanto intere-
sado en el litigio, en unién de la Administracién causante del dafio.
La postura de la aseguradora, admitida en el fallo, obliga al perjudi-
cado a demandar conjuntamente al Ayuntamiento y al asegurador,
ya que no es concebible un proceso contencioso dirigido tan sélo
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contra la compaififa. Con ello se vulnera la esencia y contenido de la
acci6n directa del articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro, que
precisamente por su cardcter directo y sustantividad propia, con
régimen de excepciones incluso especifico, permite a la victima
reclamar la indemnizacién frente al asegurador sin necesidad de
llamar al litigio al autor del dafio objeto de cobertura. La finalidad
de esta acci6n, cuya fuente es el contrato instituido a favor de ter-
cero (sentencias del tribunal Supremo de 10 de junio de 1991 y 31
de diciembre de 1992), es segiin la sentencia del tribunal Supremo
de 19 de septiembre de 1998, evitar el calvario de las victimas ante
dilaciones de las compaiiias que garantizaban la responsabilidad
civil, concediendo al perjudicado la posibilidad de dirigirse exclusi-
vamente contra el asegurador en aras de obtener el pronto resarci-
miento, dentro de un politica normativa cada vez con mds intensidad
orientada hacia la tutela de los derechos de los perjudicados, en la
que se han inspirado posteriores reformas, como la del articulo 20
de la Ley del Contrato de Seguro, impuesta por la Ley 30/95. Esta
finalidad se ve frustrada si impedimos en estos supuestos, después
de definir la naturaleza del aseguramiento de responsabilidad civil
como un seguro privado sujeto a la Ley del Contrato de Seguro, el
ejercicio del articulo 76, derivandolo a la jurisdiccién contenciosa y
con obligacién de demandar de forma conjunta a la Administracién
y al asegurador privado. Finalmente y en dltimo extremo, la duda
que pudiera plantear esta cuestion, debe resolverse a favor de la
fuerza atractiva de la jurisdiccién civil, que sigue manteniendo el
articulo 9.2.° de la LOPJ.

Podria hacer variar el pronunciamiento expuesto la considera-
ci6n de que, tras la nueva Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, el contrato de aseguramiento es un contrato administra-
tivo de cuya conflictividad conoceria la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, mas, como sefiala Martin Rebollo *, la relacién
entre el dafiado y la aseguradora sigue siendo privada, por lo que
debe ser la jurisdiccién civil quien contemple la resolucién de los
conflictos suscitados.

3) Satisfecha la indemnizacién por parte de la compaiiia de
seguros, jen qué queda la accion de regreso establecida en el
parrafo segundo del articulo 145 de 1a LRJAP?

Dice el articulo 145.2: «La Administracién que haya indemni-
zado al lesionado exigird de oficio de sus autoridades y demds per-
sonal a su servicio la responsabilidad en que hubiesen incurrido
por dolo, o culpa o negligencias graves, previa instruccién del pro-
cedimiento que reglamentariamente se establezca».

La accién de regreso descrita exige dos presupuestos: 1) que la
Administracién haya indemnizado; y 2) la concurrencia de dolo o

% MARTIN REBOLLO, «Ayer y hoy de la responsabilidad...», cit., p. 354.
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culpa o negligencia grave del funcionario o personal a su servicio
sobre el que se va a repetir.

En el supuesto aqui planteado es claro que se adolece de uno de
los presupuestos: la Administracién no ha indemnizado, ha sido la
compaiiia de seguros la que ha satisfecho la indemnizacién, de ahi
que no pueda ejercitarse la resefiada accién de regreso frente al fun-
cionario o personal al servicio de la Administracion causante del dafio.

Podremos decir, no hay problema: en el supuesto de actuacién
dolosa o con manifiesta culpa o negligencia grave del causante del
dafio (funcionario o personal al servicio de la Administracién
correspondiente), la compaiiia aseguradora, que es quien ha pa-
gado, tiene abierta la puerta de la accién de regreso frente al mismo.
Cierto, pero no del todo.

En efecto, el articulo 43 de 1a LCS seiiala: «El asegurador, una
vez pagada la indemnizacion podrd ejercitar los derechos y las accio-
nes que por razon del siniestro correspondieran al asegurado frente a
las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemniza-
cién. El asegurador no podrd ejercitar en perjuicio del asegurado los
derechos en que se haya subrogado. El asegurado serd responsable
de los perjuicios que, con sus actos u omisiones, pueda causar al ase-
gurador en su derecho a subrogarse». Imponiéndose ciertas limita-
ciones al derecho de subrogacién en el parrafo tercero del articulo 43
que «el asegurador no tendrd derecho a la subrogacion contra nin-
guna de las personas cuyos actos u omisiones den origen a responsa-
bilidad del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra el causante
del siniestro que sea, respecto del asegurado, pariente en linea directa
o colateral dentro del tercer grado civil de consanguinidad, padre
adoptante o hijo adoptivo que convivan con el asegurado. Pero esta
norma no tendrd efecto si la responsabilidad proviene de dolo o si la
responsabilidad estd amparada mediante contrato de seguro. En este
ultimo supuesto, la subrogacion estard limitada en su alcance de
acuerdo con los términos de dicho contrato».

A la vista del articulo 43 LCS no sera posible la accién de repe-
ticién en aquellos supuestos en los que el propio causante del dafio
sea el sujeto asegurado, «El asegurador no podra ejercitar en per-
juicio del asegurado los derechos en que se haya subrogado»,
hecho frecuente en la Sanidad Piiblica donde los distintos Servicios
de Salud suscriben sustanciosas p6lizas de seguros donde los ase-
gurados son su propio personal sanitario.

Pero, ademads, como hace notar Barcelona Llop®, a la vista de
la limitacién establecida en el articulo 43 LCS, la aseguradora no

% BARCELONA LLOP, «La accién de regreso...», cit., p. 51.
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podra subrogarse contra el funcionario o personal al servicio de la
Administracién causante del dafio indemnizado, ya que «el asegu-
rador no tendrd derecho a la subrogacién contra ninguna de las
personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del
asegurado, de acuerdo con la Ley», salvo que, esté previsto en el
contrato de seguro, o que la responsabilidad provenga de una actua-
cién dolosa. Esto es, no podrd repetir en los supuestos en los que la
actuacidén del agente causante del dafio se haya desarrollado con
culpa o negligencias graves, circunstancias que si darfan lugar a la
accién de regreso ejercitada por la Administraciéon Piblica (articu-
lo 145.2).

Como puede comprobarse, la alteracion generada en el sistema
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Puiblicas
por la aparicién de la compaiiia de seguros que satisface la indem-
nizacidn solicitada por el administrado lesionado es, ciertamente,
importante.

IV. LA PERSISTENCIA DEL ORDEN SOCIAL

La Jurisdiccién Social ha venido afirmando su competencia
para conocer de las pretensiones indemnizatorias ejercitadas por
los beneficiarios de la Seguridad Social por los dafios causados con
ocasion de la asistencia prestada en centros de la misma®. Para jus-
tificar su competencia, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
argumenta que, si las reclamaciones indemnizatorias de dafios se
basan en los perjuicios causados con ocasioén de un tratamiento
médico-sanitario, irregular o innecesario, dispensado por los Orga-
nos o Entidades de 1a Administracion a los titulares y beneficiarios
de la Seguridad Social, deben tener su encaje procesal adecuado en
el marco del orden jurisdiccional social con exclusién de las juris-
dicciones civiles y contencioso-administrativas, al recaer en esos
casos sobre la Entidad Gestora la responsabilidad de hacer efec-
tiva la prestacién sanitaria (articulos 20, 28.1 y 98 de la Ley
General de la Seguridad Social [RCL 1974/1482 y NDL 27361]
hoy Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio, por el que se

% SsTS (Sala 4.%) de 5 de abril de 1990 (RJA 5458), 20 de abril de 1992 (RJA 2662),
10 de julio y 14 de octubre de 1995 (RJA 5488 y 7754) y 19 de diciembre (RJA), 24
de junio (RJA 6100) y 9 de febrero de 1996 (RJA 1008), 18 de septiembre de 1997
(RJA 9471), 16 de enero de 1998 (RJA 501), 19 de abril de 1999 (RJA 4528) y 6 de marzo
de 2000 (RJA 2600). Sobre la cuestién, en extenso, GAMERO CASADO, Responsabilidad
administrativa..., cit., pp. 178-203.
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aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social [RCL 1994/1825]), pues, como sefiala la STS 5 de junio de
1991 (RJA. 5131), exigir las consecuencias de una prestacién asis-
tencial deficiente, se equipara a la de exigir la prestacién misma o el
reintegro de los gastos ocasionados en los casos reglamentariamente
autorizados por la utilizacion de los servicios ajenos a la Seguridad
Social¥’. Tales reclamaciones, y por consiguiente la responsabili-
dad, no pueden fundamentarse en la existencia de una culpa extra-
contractual sino en el desarrollo mismo de la accién protectora del
sistema de la Seguridad Social, se trata de un pleito sobre Seguri-
dad Social, cuya competencia asumird ese orden jurisdiccional con-
forme a los articulos 1 y 2 de la Ley de Procedimiento Laboral
(RCL 1990/922 y 1049) (hoy Real Decreto Legislativo 2/1995, de
7 de abril [RCL 1995/1144 y 1563}), en relacién con el apartado 5,
del articulo 9 de la LOPJ®,

No lo entendi6 asi el fundamental Auto de 7 de julio de 1994
(RJA 7998) % de la Sala de Conflictos de Jurisdiccién al afirmar
que:

«una vez derogado el tan mencionado articulo 41 de la LRJAE y
alumbrado un tinico sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas —quiz4 uno de los pocos aspectos positi-
vos, técnicamente hablando, de la nueva Ley 30/1992—, resulta difi-
cil sostener, sin un especifico precepto que asi lo establezca, que en
materia de relaciones propias de la Seguridad Social y de dafios
causados en prestaciones sanitarias, la responsabilidad patrimonial
de las instituciones correspondientes, que son entidades de derecho
publico, con personalidad juridica propia y vinculadas a la Admi-
nistracién del Estado y, por tanto, Administraciones Publicas a los
efectos de la ley —articulo 2.°.2—, sea inexistente y quede diluida en
la accién protectora del sistema de Seguridad Social. Una excep-
cioén de tal importancia, ademds de chocar con la generalidad con
que configura el articulo 106.2 de la Constitucién el derecho a ser
indemnizado por las lesiones derivadas del mero funcionamiento de
los servicios publicos, exigiria una previsién especifica de la ley a
la que no puede equivaler lo establecido en su disposici6n adicional
sexta que se refiere genéricamente a actos de la Seguridad Social y

7 SsTS (Sala4.?) de 5 de junio de 1991 (RJA 5131), 10 de febrero, 20 de abril y 6 de
mayo de 1992 (RJA 958, 2662 y 3511). No lo consideran asi los Autos de la Sala de Con-
flictos del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1993 (RJA 10126) y 7 de julio de 1994
(RJA 7998).

%  SsTS (Sala 4.%) 20 de noviembre de 1982 (RIA 6848), 23 de septiembre de 1985
(RJA 4348), 6 de octubre y 12 de diciembre de 1989 (RJA 7119 y 8955), 24 de abril de 1990
(RJA 3486), 5 de junio de 1991 (RJA 5131), 20 de abril de 1992 (RJA 2662), 9 de febrero y
19 de diciembre de 1996 [RJA 1008 y 98071, 16 de enero y 18 de septiembre de 1997
[RJA 501 y 9471]).

% Un sustancioso comentario en NOGUERA DE LA MUELA, «La unidad jurisdiccional
y la reclamacién de indemnizaci6n por prestacién defectuosa de asistencia sanitaria de la
Seguridad Social», REDA, nim. 88, 1995, pp. 597-606.
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desempleo y no, por tanto, a pretensiones de responsabilidad patri-
monial derivadas de lesiones causadas en la actividad prestacional
de instituciones sanitarias de la Seguridad Social o del Sistema
Nacional de la Salud. Por otro lado, resultaria igualmente anémalo
que un particular no comprendido en el campo de aplicacién del
sistema de Seguridad Social, ante una lesién derivada de una pres-
tacion sanitaria de alguna de sus entidades gestoras o servicios
comunes, tuviera, por la mera prestacién de esa actividad, clara-
mente comprendida en la de servicio publico, derecho a indemniza-
cién bajo el régimen juridico propio de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, sobre todo ‘con su carécter obje-
tivo, y, en cambio, de estar encuadrado en la referida esfera de apli-
cacién, su derecho habia de ser ventilado dentro del 4mbito de la
funcién protectora y, consiguientemente, con supeditacidn a las
nociones de culpa, defecto o insuficiencia en la prestacién, o, al
menos, de imputabilidad del dafio al tratamiento médico, es decir,
no exclusivamente por el mero funcionamiento del servicio y la
ausencia del deber juridico de soportar el dafio. Quiere decirse que
no se trata de que en el 4mbito del derecho laboral gane terreno, dia
a dia, como entendi6, por ejemplo, la Sentencia de la Sala 4.* de 20 de
abril de 1992, el principio de responsabilidad objetiva impuesto por la
exigencia de eficacia en la prestacidn sanitaria con arreglo al articu-
lo 7.° de la Ley 14/1986, de 25 de abril (RCL 1986/1316), General
de la Salud, sino que la jurisdiccién social no podria nunca aplicar
un régimen de responsabilidad objetiva puramente administrativo,
aunque, en la préctica, la tendencia objetivadora de la responsabili-
dad se haya generalizado en el 4mbito de las relaciones laborales.

Por otra parte, después de la entrada en vigor de la Ley 30/1992,
s6lo un concepto amplisimo de reclamaciones en materia de Segu-
ridad Social, no avalado por ningtin texto legal concreto, permitiria
incluir en €1 las reclamaciones de responsabilidad patrimonial y
sustraerlas al régimen procedimental y jurisdiccional unitario que
ha reintroducido la nueva normativa. Adviértase, adema4s, que el
término prestacién es un concepto juridico inserto en el marco de
los derechos y obligaciones especificos de la Seguridad Social y
que tiene miltiples aspectos que afectan al nacimiento del derecho,
a su obtencién, a su amplitud, a sus condiciones de tiempo y lugar,
a los requisitos de afiliacién y cotizacién, etc., aspectos perfecta-
mente distinguibles de la actividad de servicio piiblico que sin dis-
cusién realizan sus instituciones, en lo que aqui interesa, sanitarias
y que, por si sola, es susceptible de generar una pretension de res-
ponsabilidad patrimonial. Por todo ello y al no existir, en el &mbito
institucional sanitario de la Seguridad Social, una previsién norma-
tiva especifica sobre responsabilidad patrimonial por la mera pres-
tacién del servicio sanitario y para evitar la anomalia que supondria
sostener la existencia de un espacio institucional inmune en esta
materia, que s6lo podria satisfacerse dentro del marco de la accién
protectora que aquélla —la Seguridad Social, se entiende— desarrolla
cuando se trate de sujetos a los que resulte aplicable el sistema, serd
l6gico concluir que la regulacién unificadora, en los aspectos pro-
cedimental y jurisdiccional, arbitrada por la Ley 30/1992, en punto
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a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas,
es aplicable a la que pueda exigirse a las entidades, servicios y orga-
nismos de la mencionada Seguridad Social por los dafios y perjui-
cios ocasionados con motivo de la asistencia sanitaria. Por ende, la
disposicién adicional primera del antes citado Reglamento de Pro-
cedimiento, de 26 de marzo de 1993, al prever especificamente la
aludida sujeci6n, no afiade ni hace ninguna atribucién competencial
que no estuviera ya claramente, aunque de modo implicito, estable-
cida en la mencionada Ley» ™.

La cuestion es otra. Acierta el profesor Serrano Alonso ™ al ubi-
carla en la 6rbita del concepto prestacion de la Seguridad Social, y
lo desmesurado de su apreciacién por la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo. La actividad que lleva a cabo la Seguridad Social es
una actividad administrativa prestacional. Por tanto, si en el trans-
curso de una asistencia sanitaria se producen unos dafios derivados
de una prestacion incorrecta, la responsabilidad en que se incurra
serd una responsabilidad derivada del funcionamiento de un servi-
cio publico, ya sea normal o anormal, exigible ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa >, Confirma lo dicho la STS (Sala 3.?)
de 3 de mayo de 2000 (RJA 5579) que, frente a la declaracidn de
incompetencia jurisdiccional dictada por el Tribunal de lo Conten-
cioso-administrativo a favor del orden jurisdiccional social, sefiala
en su fundamento juridico tercero que:

La cuestién planteada acerca de si la Sala de instancia ha incu-
rrido en un defecto de jurisdiccién al negarse a conocer de una
accién por responsabilidad patrimonial de la Administracién, a
pesar de que el conocimiento de dicha materia viene atribuido por
las respectivas normas orgdnicas y procesales a este orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, ha sido ya resuelta en recientes
sentencias por esta Sala.

Como hemos declarado, entre otras, en nuestras sentencias de 27
de noviembre de 1999 (RJ 2000, 1377) y 14 de diciembre de 1999
(RJ 1999, 9989), la resolucién recurrida, por la que el Tribunal a
quo se declara incompetente para conocer del proceso tramitado
ante él por entender que su conocimiento corresponde a la jurisdic-
cién del orden social, obedece a la falta de fijeza de la jurispruden-
cia de este Tribunal Supremo. Ante el ejercicio de acciones por
responsabilidad extracontractual de las Administraciones Piblicas,
este Tribunal, en sus distintas Salas, se ha pronunciado de forma
contradictoria. Esto ha determinado numerosos pronunciamientos
de la Sala especial de este Tribunal para resolver conflictos de com-

™ Auto que muy pronto fue contradicho por la Sala 4.* del TS en sentencia de 10 de
julio de 1995 (RJA 5488), a su vez seguidas por otras como las de 9 de febrero (RJA 1008)
y 18 de mayo de 1996 (RJA 4477).
"' SERRANO ALONSO, Responsabilidad del personal sanitario, CGPJ, cit., p. 235 y
«Sobre la jurisdiccién competente...», cit., p. 6.
NOGUERA DE LA MUELA, «La unidad jurisdiccional...», cit., p. 604.
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petencia constituida al amparo del articulo 42 de la Ley Organica
del Poder Judicial. En ellos se ha declarado la competencia del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de
este tipo de acciones. La decision se ha fundado en la aplicacién de
lo dispuesto por los articulos 3 b) de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tenctosa Administrativa de 27 de diciembre de 1956, 142 a 144 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin y 2 b) del Texto Articulado de la Ley de Procedimiento
Laboral

[...]

No obstante, y aun siendo conscientes de su caricter posterior al
Derecho aplicable al objeto del presente proceso, conviene destacar
la Disposicién adicional duodécima sobre «Responsabilidad en
materia de aistencia sanitaria», afiadida a la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin, que establece lo siguiente: «La responsabilidad
patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autonémicas, asi como de las
demds entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de
Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los
dafios y perjuictos causados por o con ocasién de la asistencia sani-
taria, y las correspondientes reclamaciones, seguirdn la tramitacién
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revisién
jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en todo caso».

Con ello vienen a despejarse algunos de los obstdculos que ante-
riormente eran opuestos doctrinal y jurisprudencialmente a la inter-
pretacién que creemos obligada sobre la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, la cual ha sido recogida en
anteriores parrafos. Se trata de la objecién, de 1a que se hace eco el
Auto impugnado, acerca de la posible ilegalidad de la Disposicién
Adicional 1.” del Real Decreto 429/1993, atendido el rango regla-
mentario de esta norma, frente al cardcter legislativo de la nueva
disposicién.

Aun asi, lo cierto es que, tal y como ha apuntado Mir Puigpelat™,
la actual regulacién no elimina el argumento fundamental que la
jurisdiccién social ha venido sosteniendo para considerarse com-
petente: la reclamacién de la victima de la asistencia sanitaria
publica no es una reclamacién de responsabilidad patrimonial de la
Administracidn, sino una reclamacidn de prestacién de la Seguri-
dad Social.

Una reclamacién del tipo de las aqui contempladas no entraria
en el supuesto de hecho descrito en los articulos 9. 4 LOPJ, 2.¢)
LRICA, DA duodécima LRJAP o 145 y 146 de la LRJAP, principa-
les preceptos en los que se manifiesta la atribucién de la competen-
cia jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en supuestos

™ MIR PUIGPELAT, «La reforma del sistema...», cit., pp. 1035-1036.
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de responsabilidad patrimonial de la Administracién Piblica, con
expresa exclusion del orden civil y social; pero, claro estd, cuando
se plantean estos tipos de conflictos, relativos a la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica (sanitaria), y esto es lo
que precisamente no concibe el orden jurisdiccional social. Como
ejemplo la STS de 6 de marzo de 2000 (RJA 2600), en la que se
introduce un légico y razonable voto particular en los siguientes
t€rminos:

Que formula el Excmo. Sr. D. José Maria Botana Lépez,
Magistrado de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en relacién
con la sentencia de esta Sala de fecha 6 de marzo de 2000, dic-
tada en el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
mim. 1902/1999.

Primero.— Mediante el presente voto particular expreso con todo
respeto y en coherencia con lo mantenido por este Magistrado en la
Sala de Conflictos, mi desacuerdo sobre competencia por razén de
materia, con la precedente sentencia dictada conforme con el pare-
cer mayoritario de la Sala. Las razones en que se apoya mi discre-
pancia se recogen en los fundamentos de derecho que seguidamente
se exponen.

Segundo.— Los autos de la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo de 22 de marzo (RJ 1999/3676), 18 de junio
(RJ 1999/6963), 20 y 22 de octubre y 23 de diciembre de 1999 (con-
flictos de competencias nimeros 45, 58, 60, 67, 69, 71 y 74 de 1998
y2,6,8, 11, 15,22, 28, 38 y 45 de 1999), han venido estableciendo
la competencia de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa para
conocer de las demandas formuladas con posterioridad a la vigencia
de la Ley 30/1992 (RCL 1992/2512, 2775 y RCL 1993, 246), sobre
responsabilidad de la Seguridad Social por dafios derivados en el
dmbito de la asistencia sanitaria, por las siguientes razones:

1. LaLey 29/1998, de 13 de julio (RCL 1998/1741), Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, ha solventado
las dudas suscitadas sobre si la entrada en vigor de la Ley 30/1992,
habia venido a retornar al Orden Jurisdiccional Contencioso-Admi-
nistrativo, la competencia exclusiva para conocer de las reclamacio-
nes en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica en todas sus facetas, sistema que previamente habia sido
instaurado por el articulo 3 b) de Ley de 27 de diciembre de 1956
(RCL 1956/1890 y NDL 18435) y modificado por el articulo 41 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26
de julio de 1957 (RCL 1957/1058, 1178 y NDL 25852), y que habia
suscitado pronunciamientos contrarios a los de la Sala de Conflic-
tos y favorables al Orden Jurisdiccional Social, por parte de 1a Sala
Cuarta del Tribunal Supremo en reiteradas sentencias dictadas en
casacion para la unificacién de doctrina (sirvan de ejemplo las de
10 de julio de 1995 [R]J 1995/5488] —Sala General-, 9 de febrero
[RJ 1996/1008] y 19 de diciembre de 1996 [RJ 1996/9807], 16 de
enero [RJ 1997/501] y 18 de septiembre de 1997 [RJ 1997/9471]).
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2. Laexposicién de motivos de la Ley 29/1998, nos dice que
«en esta linea, la Ley precisa la competencia del Orden Jurisdiccio-
nal Contencioso-Administrativo para conocer de las cuestiones que
se susciten en relacién no sélo con los contratos administrativos...
(y) algo parecido debe decirse de las cuestiones que se susciten en
relacién con la responsabilidad patrimonial de la Administracién
Piiblica. Los principios de su peculiar régimen juridico, que tiene
cobertura constitucional, son de naturaleza piblica y hoy en dia la
Ley impone que en todo caso la responsabilidad se exija a través de
un mismo tipo de procedimiento administrativo. Por eso parece
muy conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo
de asuntos en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, evitando
la dispersién de acciones que actualmente existe y garantizando la
uniformidad jurisprudencial, salvo, como es légico, en aquellos
casos en que la responsabilidad derive de la comisién de una infrac-
cién penal».

Por ello el articulo, 2 apartado e) de Ley 29/1998, dispone que la
jurisdiccién contencioso-administrativa conocerd: «La responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones piblicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive,
no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante las

rdenes Jurisdiccionales Civil o Social».

3. Atenor de lo expuesto, no era necesario modificar el articulo
9 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio (RCL 1985/1578, 2635 y
ApNDL 8375) del Poder Judicial, sobre reglas de competencia
de los Organos Judiciales, pues el Tribunal Constitucional por
auto niimero 292/1997, de 22 de julio (RTC 1997/292 AUTO),
con cita de la sentencia del mismo Tribunal nimero 224/1993
(RTC 1993/224), ha declarado que «cabe que el legislador ordina-
rio concrete las materias especificas objeto del conocimiento de...
(los) 6rdenes, produciéndose de este modo, una colaboracién entre
ambas formas normativas —-Ley Orgéanica y Ley Ordinaria— que no
obsta a la reserva establecida en el articulo 122.1 de la Constitucién
Espafiola (RCL 1978/2836 y ApNDL 2875) y que, por tanto, resulta
constitucionalmente licita... (y también es evidente) que el articu-lo
142.6 de la Ley 30/1992, puede ser interpretado... de conformidad
con la Constitucién y, en concreto, con la reserva de Ley Orgénica a
que se refiere el articulo 122.1 de la Constitucién Espaiiola, de
acuerdo con la propia jurisprudencia constitucional y, desde luego,
con el articulo 9.4 Ley Organica del Poder Judicial. Es claro, en
efecto, que el articulo 142.6 de la Ley 30/1992 (“la resolucién
administrativa de los procedimiento de responsabilidad patrimo-
nial, cualquiera que fuese el tipo de relacion, piblica o privada, de
que derive, pone fin a la via administrativa”), no contradice por si
mismo, el enunciado genérico que contiene el articulo 9.4 Ley
Orgénica del Poder Judicial».

4. Sin embargo, la Ley Orginica 6/1998, de 13 de julio
(RCL 1998/1735), reforma el articulo 9.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, ddndole una redaccién acorde con las previsiones
competenciales de la mencionada Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, sefialando en su parrafo segundo que
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los 6rganos judiciales de esta jurisdiccion «conoceran, asimismo,
de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a
su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo
de relacién de que se derive. Si a la produccién del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducird también frente
a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional». Precepto este
que incluso aclara que la competencia de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa se extiende también a supuestos en los que
puedan concurrir sujetos privados.

Tercero.~— En consecuencia este voto particular sostiene, con el
debido respeto a la posicién mayoritaria, que el Orden Jurisdiccio-
nal Social no es competente por razén de la materia para conocer de
la demanda formulada, por lo que deberia haber sido declarada de
oficio, con la correspondiente nulidad de actuaciones, haciendo
saber a las partes que la competencia corresponde a la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.

Por ello, no es de extrafiar que en lo sucesivo la Sala 4.* de nues-
tro Tribunal Supremo se siga considerando competente para cono-
cer de supuestos en los que se reclama indemnizacién ante el dafio
ocasionado por la actuacién médico-sanitaria prestada por la
Administracién Piblica, estatal o autonémica. Adn mas, cuando,
a lo sumo, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha dado a enten-
der que, sélo estd dispuesta a admitir su incompetencia jurisdic-
cional, a favor de la contencioso-administrativa, para aquellos
actos acaecidos con posterioridad a la reforma procesal realizada
en 1998. Eso parece deducirse de la STS de 19 de abril de 1999
(RJA 4528):

Para los hechos acaecidos con posterioridad al 14-12-1998, se ha
producido una unificacién por via legal del orden jurisdiccional
competente para conocer de las pretensiones indemnizatorias de los
dafios y perjuicios causados por o con ocasién de la asistencia sani-
taria por parte de la Administracién de la Seguridad Social asignan-
dose a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Asi, en cuanto
se refiere a la responsabilidad patrimonial de 1as Administraciones
Publicas:

a) Elya vigente articulo 9.4.1 LOPJ (Ley Orgénica 6/1998 de
13-7 [RCL 1998/1735]) asigna al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento «de las pretensiones que se deduz-
can en relacion con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Piblicas y del personal a su servicio, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se
derive. Si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos pri-
vados, el demandante deducira también frente a ellos su pretension
ante este orden jurisdiccional»;

b) Desarrollando este precepto, el articulo 2 e) LICA/1998
(Ley 29/1998 de 13-7 [RCL 1998/1741]) establece expresamente
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que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conoceré de
las cuestiones que se susciten en relacidn con «la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los 6rdenes
Jurisdiccionales civil o social», habiendo entrado en vigor este pre-
cepto el dia 14-12-1998; y

¢} En el ambito del procedimiento administrativo, en el ar-
ticulo 2.3 Ley 4/1999 (RCL 1999/114) (de modificacién Ley
30/1992 de 26-11, de LRJ-PAC, BOE 14-1-1999), en vigor desde el
15-1V-1999, se dispone que «la responsabilidad patrimonial de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social
sean estatales o autonémicos, asi como de las demads entidades, ser-
vicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros
sanitarios concertados con ellas, por los dafios y perjuicios causa-
dos por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspon-
dientes reclamaciones, seguirdn la tramitacién administrativa
prevista en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al
orden contencioso-administrativo en todo caso».

Sevilla, noviembre de 2000






Responsabilidad civil en la practica deportiva
de riesgo: andlisis de la respuesta legal
y jurisprudencial

JUAN CARLOS REBOLLO GONZALEZ
Abogado

I. INTRODUCCION

Después de varios afios de querer subir a aquellos montes que
vemos y de haber subido a unos cuantos y de haber leido, visto y
algunas veces padecido accidentes, y dada mi condicién de abo-
gado, me encuentro con la situacién extrafia que cada vez que se
habla del tema en la Sociedad de Montafieros a la que pertenezco, o
entre el grupo de amigos y conocidos, todas las miradas se centran
en mi a la hora de hablar de quién debe pagar, qué riesgos cubre el
seguro, y un sinfin de preguntas que en mis de un momento me
gustaria haber sido miembro de cualquier otra digna profesion que
no tuviese nada que ver con el mundo del Derecho.

El afio pasado leyendo la presentacién que realiza Tino Nufiez'
del nimero que la Revista Desnivel dedica al montafiismo de
invierno y de relatar como se encontraba con alguien en un
momento delicado de 1a subida a cualquier montafia que sin cono-
cimiento aparente de las técnicas bisicas y sin mucho cuidado
cuando siente el peligro se agarra a su cuerda y casi lo hace despe-
garse de la fragil unién con la montafia que estd subiendo y lo
manda por la cuesta abajo de forma un tanto alarmante, me pre-
gunté qué pasa en esta ocasion, quién responde en este accidente,
pero ahi lo dejé suponiendo que era més bien fruto de su imagina-
cién que de la realidad. Pues que equivocado estaba cuando este
afio vi algo parecido y aparecié en mi mente en un segundo la
pagina de la revista donde lo habia leido el afio anterior.

' NUREz, Tino. Revista de Montafia Desnivel. Especial de invierno, 1998, p. 5.
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En febrero, en el nimero de 1a misma revista antes citada, se
dedicaban tres paginas a una sentencia que sobre un accidente en
un curso de parapente, se habia producido y en la cual establecia el
Tribunal Supremo la no responsabilidad del profesor o monitor del
curso, ni de las entidades organizadoras y si de la alumna en cues-
tién®. Quizds empujado por la curiosidad, quizas por sentirme con-
tradicho en mis a veces excesivamente pesimistas afirmaciones
sobre el asunto, me llevé a indagar sobre ello y una vez reunido el
material me dije a mi mismo, por qué no hacer un estudio que recoja
la existente jurisprudencia y la doctrina, realizando una interpreta-
cién de la misma que la acerque a la realidad de la montafia y de la
practica de los deportes de alto riesgo.

Desde luego esa reflexion se encontré en el camino con dos
hitos muy importantes la aceptacion cada vez mas realista de que la
préctica de estos deportes estd cada vez mas extendida, que cada
vez se realizan mds y mds actividades, y por ende cada vez hay mds
organizaciones que se dedican a ello, y cada vez mds en nuestras
vacaciones nos gusta el traernos un recuerdo cada vez més impor-
tante que contar a los amigos y compaiieros. Esto estd unido a la
cada vez més pujante actividad turistica del &mbito rural donde hay
que ofrecer unas cortas pero, cada vez més apasionadas vacaciones,
y por otro lado nos encontramos con el hecho reciente de la regula-
cién de la formacién de los técnicos deportivos, que tanta falta
hacia pero que en una coletilla de la propia legislaciéon que no ha
sido suficientemente observada por los expertos, abre la puerta a
estas profesiones a cualquiera que las quiera realizar.

Otros elementos que entran en juego y que nos permiten fijar el
escenario donde me voy a mover para realizar este estudio, es que
la cada vez mayor profesionalizacion de las actividades que empe-
zaron realizdndose dentro del voluntariado o por relaciones de
amistad. Cada vez se organizan mas actividades que suponen un
verdadero riesgo para la persona, cada vez aparecen m4s y mejores
organizaciones dispuestas a realizarlas, profesionales, voluntarios,
que arrastran a otros sin saber realmente los riesgos que corren, y
en algunas ocasiones cerrando los ojos ante los problemas que se
puedan presentar.

Quiero dejar claro, la realidad de estas nuevas actividades que
sin duda alguna hardn correr rios de tinta en el futuro, pero quiero
dirigirme a los profesionales del Derecho para que podamos tener
un elemento de reflexién y juicio ante estos problemas que se pue-

2 8. Acaso. «Responsabilidad profesional». Revista Desnivel. niim, 159, febrero

2000, Desnivel, Madrid, pp. 84 y 85.



Responsabilidad civil en la prdctica deportiva de riesgo... 1679

den plantear y que ciertamente en los dmbitos jurisprudenciales se
encuentran todavia en mantillas, de tal forma que son pocas las sen-
tencias del Alto Tribunal que encontramos y he tenido que acudir a
la jurisprudencia menor, como algunos autores han querido deno-
minar, y abrir el campo de biisqueda no sdlo a sentencias relaciona-
das con los deportes de riesgo, sino también a los deportes
tradicionales, hay que analizar los elementos de la responsabilidad
con el filtro de la realizacién de estas peculiares actividades, hay
que ver cémo estd la solucién jurisprudencial o como se ha resuelto
o se puede resolver los problemas que aparezcan y que en las leyes
estdn todavia en ciernes.

II. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD
EN LA NORMATIVA DE LA PRACTICA DEPORTIVA

La regulacion de la responsabilidad no se ha realizado a través
de ninguna de las normas especificas que regulan la materia, y que
de boca del propio Tribunal Supremo?, hubiese sido muy bueno
que respondiesen a este tema que va presentando no pocas cuestio-
nes muy particulares y que debieran haber obtenido una respuesta
legislativa, en aras a una mayor seguridad juridica para los agentes
intervinientes en las relaciones deportivas. La Ley 10/1990, de
15 de octubre, del Deporte, nace en una época en que preocupa mas
la ordenacién del deporte al mds alto nivel y del deporte espec-
ticulo, que la realidad del deporte de base, por lo que en ese momento
preocupa més asuntos como la conversion de los clubes de ftitbol
en Sociedades An6nimas Deportivas, la regulacién de las ligas pro-
fesionales, etc., que el todavia naciente deporte de aventura o de
riesgo, como eran el montafiismo, el esqui, etc.

Para empezar la propia Ley del Deporte no ha impuesto la
obtencién de la licencia federativa, obligatoriamente para la reali-
zacién de una actividad deportiva, salvo que se trate de una partici-
pacién en una competicién, asi el articulo 32.4, establece la
obligaci6n de tener la licencia deportiva para participar en competi-
ciones deportivas de cardcter oficial. Por su parte en el articulo 7
del Real Decreto 253/1996, de Federaciones Deportivas Espafiolas,
establece la obligacion de obtener la licencia deportiva correspon-
diente para la participacion de actividades y competiciones deporti-

3

1992.

Vid. 1a Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 22 de octubre de
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vas oficiales de 4mbito estatal. Dejando claramente a la regulacién
de cada Comunidad Auténoma la posibilidad de exigir licencia para
participar en las competiciones oficiales de cardcter autonémico.
Este articulo establece que dentro de la licencia se abonard la canti-
dad correspondiente al Seguro Obligatorio. En la Resolucién de 20
de septiembre de 1993, por la que se aprueba por el Consejo Supe-
rior de Deportes, los Estatutos de la Federacién Espaiiola de Mon-
tafia y Escalada, no establece ninguna causa de obligatoriedad para
tener la licencia de Federado, por lo que habra que acudir a las cau-
sas reguladas en la Ley del Deporte y normativa complementaria.

En el Titulo VIII, de la Ley del Deporte, en su articulo 59.2 se
establece que con cardcter obligatorio los deportistas federados que
participen en actividades o competiciones oficiales, deben poseer
un seguro que cubra los riesgos para su salud que se puedan des-
prender de la prictica del deporte en concreto. Este articulo ha sido
desarrollado por el Real Decreto 849/1993, de 4 de junio que deter-
mina las prestaciones minimas del Seguro Obligatorio Deportivo.
Estas prestaciones no incluyen como bdsicas y obligatorias las que
se deduzcan de responsabilidad civil extracontractual en ningin
caso, centrandose en las prestaciones sanitarias y por accidente
aunque resulte la muerte.

Por todo lo visto hasta aqui, la Ley del Deporte si establecié la
responsabilidad de los organizadores de actividades o competiciones
deportivas, por actos violentos, pero no creo que pensara en ningin
momento en regular tanto la responsabilidad en la prictica deportiva
o en la formacién deportiva, ni creo que en ese momento pensase en
el auge e importancia de la prictica de determinados deportes que
comportaban un riesgo para quien los realiza y para los demas.

Por lo tanto la regulacion especifica de esta actividad se ha de
realizar a través de la regulacién general contenida en el Cédigo civil
para la responsabilidad tanto contractual como extracontractual.

III. LA RESPUESTA JURISPRUDENCIAL
A LA PETICION DE RESPONSABILIDAD
EN LA PRACTICA DEPORTIVA

3.1. La necesidad de individualizacion de la responsabilidad

Hay que poner de manifiesto en un primer acercamiento al estu-
dio de la respuesta jurisprudencial que se ha producido en los casos
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de daifios en la practica deportiva, que hay que individualizar cada
uno de los casos que se presenten ante un Tribunal. No se puede vy,
de ello ha sido muy cuidadoso el propio Tribunal Supremo, intentar
llegar a la objetivaci6n total en estos casos. El Tribunal Supremo se
ha encargado de hacer ver claramente que por muy cerca de la obje-
tivacion se estén analizando determinados casos como la responsa-
bilidad por riesgo, no se puede hablar de una total objetivacién de
la respuesta, y por ello habrd que analizar cada caso de forma indi-
vidual, estudiando la implicacién de cada uno de los agentes inter-
vinientes en la relacién que dio lugar a un dafio ahora pendiente de
su correspondiente resarcimiento®.

Para poder apreciar la responsabilidad se exige en reiteradas
sentencias por el Tribunal Supremo que se den todos y cada uno de
los elementos configuradores de la responsabilidad. Se han presen-
tado casos de muy diversa indole que teniendo como referente el
hecho de producirse durante la prictica deportiva el Tribunal
Supremo y los 6rganos jurisdiccionales menores han seguido una
linea muy marcada en cuanto a este tema se refiere, y asi se han
presentado diversos casos y situaciones donde no se ha apreciado la
existencia de responsabilidad.

Asi, en el campo de actuacién propio que nos ocupa, hemos de
analizar la clara distincién entre los casos en los que se producen
todos y cada uno estos elementos que configuran la responsabilidad
extracontractual y aquellos en los que sélo se ha podido apreciar la
existencia de algunos de ellos. Me refiero claramente a las situacio-
nes en las que interviniendo dos partes una de ellas se configura
como victima, y por ello receptora del dafio y la otra como agente o
productora del mismo, pero sin embargo esto no resulta asi de
forma automdtica como vimos anteriormente ni aun cuando se apli-
quen teorias conducentes a una gran objetivacion de la responsabi-
lidad. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Orense de 17
de noviembre de 1995°, se establece que aunque se dan todos y
cada uno de los elementos configuradores de la responsabilidad, el
hecho originante del dafio se produce por un hecho fortuito y reco-
giendo la respuesta jurisprudencial dice que esto no genera la obli-
gatoriedad de resarcir. La Sentencia recoge una definicién de hecho

Se pueden examinar las sentencias que tratan este tema, como es la de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1989, 11 de octubre de 1991, y de 24 de
mayo de 1990. También en la misma linea se manifiesta la Sentencia de la Seccién Civil
de la Audiencia Provincial de Valladolid de 21 de septiembre de 1994.
> En esta sentencia se analiza el caso de un accidente en una pista de esqui en la que
el demandado, guardia civil de profesién, presta labores de socorro y al bajar por la pista
esquiando se resbala y cae y en la caida produce una rotura de tibia a una persona que
estaba practicando el deporte.
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fortuito como aquel que no se puede predecir o siendo predecible,
resulta inevitable y, por lo tanto, no aparece ninguna culpabilidad
del agente productor del dafio.

En la Sentencia de 30 de octubre de 1992, de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, se establece claramente ante la muerte de un
nifio durante la realizacién de una excursioén en montafia organi-
zada por una entidad a través de sus monitores, que la responsabili-
dad extracontractual se basa, en el sistema juridico espafiol, en el
principio de la responsabilidad por culpa.

En otros de los casos analizados por la Jurisprudencia en los que
se pudiese aplicar la responsabilidad por riesgo se exige que el nexo
de causalidad se establezca de forma clara y no de acuerdo a conje-
turas. Asi en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de
14 de febrero de 1997, cuando se examinaba un accidente acaecido
en una atraccién con castillos hinchables, la propia Sala establece
que el riesgo no lo produce la propia atraccion, sino la actividad que
se realiza dentro de ella, de la que es responsable la propia victima.

Pero incluso en casos que estan fuera de la propia responsabilidad
por riesgo, no se puede estimar que la relacién entre dos personas que
conduce a un dafio, deba automaticamente nacer la obligacion de
resarcimiento, ya que se ha de establecer la existencia de una tipifica-
cién de la conducta del agente, al menos como negligencia®.

Otra de las manifestaciones a la hora de establecer el nexo cau-
sal es la concurrencia de la culpa de la victima o perjudicado, siendo
muy diferente la respuesta que se da desde la jurisprudencia depen-
diendo de la clase de concurrencia a la que nos estemos enfrentando.
En primer lugar se exige para que podamos hablar realmente de con-
currencia de culpas, de que si no concurre alguna de las dos no se
puede producir el dafio. La solucién que se apunta desde la jurispru-
dencia no es la compensacion de responsabilidades, sino la compen-
sacion de las consecuencias reparadoras normalmente pecuniarias.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1970,
establece tres posibles situaciones distintas segin sea la concurren-
cia de ambas culpas:

a) Que la culpa de la victima por ser de tan pequeiia entidad,
sea asumida por la del agente.

¢ Este problema ha sido analizado en la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal

Supremo de 22 de octubre de 1992, en la que se ventila un asunto en el que resulté dafiado
una persona durante la celebracién de un partido amistoso de pelota con pala, y en la que se
puede ver una respuesta que analizaremos mds tarde de la exclusién de responsabilidad de
aquellas actividades deportivas que implican riesgos que deben ser asumidas por el que
préctica el deporte.
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b) La situacién inversa a la anterior de que la del agente sea
asumida por la de victima.
¢} El que ambas sean de similar magnitud.

En estas tres posiciones la solucién ha de ser diferente, pero
s6lo estamos ante una concurrencia real de culpas cuando estamos
ante la tercera situacion.

En el campo de estudio, el de la prictica de deportes de riesgo,
el Tribunal Supremo ha tratado en una ocasién este hecho en con-
creto en la Sentencia de la Sala de lo Civil de 14 de abril de 1999, al
establecer que la responsabilidad es de la propia victima por no
seguir las indicaciones que se le habian suministrado en el curso de
parapente durante el cual se accidentd, fallando que no cabe aplicar
responsabilidad, ni al monitor, ni a la entidad organizadora del
curso. Por su parte la Seccion 2.* de 1a Audiencia Provincial de
Gerona establecié en la Sentencia de 2 de febrero de 19967, que la
actitud y forma en que se practica el deporte es causa de produccién
de dafio y por ello la responsabilidad es en exclusiva de la victima.

3.2 La asuncién voluntaria de los riesgos derivados
de la practica deportiva

Una de las mds claras notas que ha establecido la jurisprudencia
y que se repite en varias de las sentencias que han sido analizados,
es la presuncién de que quien practica un deporte conoce los ries-
£0s que entrafia y se expone a ellos de forma responsable, y si sufre
dafios sabe que éstos estaban en la esfera de lo posible y por ello se
deben asumir, sin mas.

La definicién de esta constatacion jurisprudencial de una reali-
dad clara y contundente no sélo se aplica a las practicas deportivas
de alto riesgo, sino que se aplica a todas y cada una de ellas, de tal
manera que las hemos visto reflejadas en accidentes por la practica
del esqui o bien de un juego de pelota con pala. Una definicién de
esta constatacién la obtenemos de la Sentencia® de 14 de abril de

7 En esta sentencia se ventilaba una demanda por responsabilidad extracontractual

contra la empresa propietaria de unas pistas de esqui por un accidente producido en ellas.
En la prueba practicada se desprende que las pistas se encontraban en un estado perfecto y
que se produjo el hecho, por los propios riesgos de la prictica del esqui acompafiados de un
exceso de arrojo o bien por simple caida fortuita.

En esta sentencia se estudia una demanda por responsabilidad de una mujer que se
accidenta durante un curso organizado por la Administracién para aprender la prictica del
deporte del parapente.
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1999 del Tribunal Supremo en la cual se apunta «Se trata de un
curso que, como dice la propia parte en el motivo era sobre activi-
dad “peligrosa por si misma”, curso al que se accede voluntaria-
mente, aceptando los riesgos del aprendizaje y prdctica...». Asi
también en la ya citada sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
octubre de 1992, establece que a los jugadores les gusta el poder
realizar jugadas lo mds vistosas y adecuadas posibles, pero el resul-
tado de las mismas no es el pretendido. Entenderlo de otra manera
serfa buscar en cada deportista un delincuente en potencia.

El propio Tribunal Supremo sefiala en varias ocasiones que las
actividades humanas tienen riesgos claros, que deben ser conocidos
por quien las practica y que sélo la prudencia de quien lo practica,
permite a la persona el evitar el nacimiento de éstos y por ello eli-
minar ¢l dafio. Sin embargo, la jurisprudencia también ha sefialado
cudles son los limites, su confusién con figuras afines o bien en qué
casos queda més patente.

Dentro de esto dltimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Gerona, en su Seccién 2.%, de fecha 2 de febrero de 1996, sefiala
que la persona que practica un deporte debe saber los riesgos que
comporta dicha préctica y que su actitud al practicarlo puede con-
ducir a que esos riesgos aumenten de forma considerable, por lo
que todavia nos encontrariamos en un caso de compensacién de
culpas si se pudiese apreciar responsabilidad por el pretendido
agente productor.

La jurisprudencia’ sefiala en este mismo sentido que «En el
caso presente hay que tener en consideracion que el deporte del
esqui implica un riesgo que debe ser asumido por la persona que lo
practica y que puede dar lugar a situaciones de verdadero peligro,
simplemente con su prdctica, sin que sea preciso para sufrir dafios
corporales o materiales la accién de un tercero. Este riesgo se
incrementa cuando la pista por la que se desliza tiene especiales
dificultades que exige de la actuacién personal un mayor control
sobre los propios movimientos, y esto es lo que sucede en el caso de
autos, en el que se hacia constar especificamente que la pista era
tan sélo para expertos».

Pero toda esta constatacién de la realidad se debe enmarcar den-
tro de unos limites, pues si no, estariamos abriendo campos a una
desregulacién de determinados supuestos que quedarian fuera de
cualquier posible sancién. Me refiero en concreto al limite de la
asuncién de un riesgo, en la practica deportiva, diferenciindola de

 La Sentencia que se cita es la de la Audiencia Provincial de Huesca de su Seccién
Civil de 18 de febrero de 1997.
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una actividad delictiva o al menos ilicita. Asi aparece en la Sentencia
ya citada del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1992 en la que se
establece textualmente «... siempre claro es que las conductas de los
participes no se salgan de los limites normales ya que de ser asi
podria incluso entrar en el dmbito de las conductas delictivas dolosas
o culposas. Lo que debe imperar por tanto en este tipo de actividades
son las reglas de la prudencia que los jugadores deben seguir. . .».

Sin embargo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
octubre de 1992, no se atiene el Tribunal Supremo a articular una
solucién sobre la base de deber aceptar determinados riesgos por
los participantes en una ruta de montafia, debido sin duda alguna, a
que los participantes y la victima eran menores de edad y partici-
pantes en una actividad educativa. Ahondando més en esta falta,
por parte del Tribunal Supremo, de atencién de esta realidad, la
Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Mélaga en su Sentencia
de 5 de diciembre de 1995 '°, establece que en las actividades de
ensefianza deportiva, no se puede basar la exclusién de responsabi-
lidad en la falta de pericia del practicante, ya que el riesgo debe ser
previsto y evitado en lo posible, y esta solucién la separa de las que
se puedan dar en las actividades de competicién.

La propia jurisprudencia se encarga de sefialar la diferencia
entre la asuncién voluntaria de un riesgo por la préctica deportiva,
con la responsabilidad por riesgo. As{ la Sentencia anteriormente
citada del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1992, establece
textualmente: «el riesgo particular que del ejercicio de una activi-
dad de ese género pueda derivar y va implicito en el ejercicio de la
misma no puede equipararse a la idea de riesgo que como objeti-
vacion de la responsabilidad ha dado lugar a la aparicién de una
especial figura responsabilicia, en cuanto ésta se encuentra
fundada en la explotacion de actividades, industrias, instrumentos
0 materia que si bien esencialmente peligrosos, el peligro que su
puesta en funcionamiento lleva implicito se ve compensado en pri-
mer y fundamental lugar por el beneficio que como consecuencia
de ello recibe la sociedad en general, y en cuanto al directamente
explotador del medio, por los beneficios que a través de ello
obtiene, nada de lo cual acontece con la prdctica deportiva...».

En la Sentencia de 21 de septiembre de 1994 ' de la Audiencia
Provincial de Valladolid, se establece al recoger la sentencia citada

'® En esta sentencia se ventila una peticién de indemnizaci6n por dafios, que padecié

una alumna durante un curso de Taekwondo, y de los que resulté responsable su profesora.

' Esta sentencia recogia el recurso de apelacién sobre la sentencia de 1.* instancia
que luego dio lugar a la Sentencia de 14 de abril de 1999 del Tribunal Supremo, ya citada
en este articulo y que puso fin al recurso de casacién que se presenté por los demandados.
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en el parrafo anterior que esta solucién no es absoluta y que de
su aplicacién no se debe desprender que todo resultado lesivo en
la practica deportiva entrafie, una irrelevancia para el mundo del
Derecho, pues habrd que analizar cada uno de los hechos desde
el prisma del elemento subjetivo de la culpa del productor del
dafio.

Por lo tanto, claramente hemos de manifestar que la jurispru-
dencia sé6lo ha reconocido una realidad inherente a la practica
deportiva, es decir, ha reconocido los riesgos que van parejos a la
misma, estableciendo no obstante sus limites y claramente su dife-
renciacion de otras posibilidades que han iniciado un camino de
objetivacion en la peticién de la responsabilidad.

3.3. Laintervencion de personas cualificadas

Parece que la mds reciente practica jurisdiccional nos ha ido
creando el mito de que cuando encargamos a otros 0 nos sumamos a
€l para realizar cualquier acto y éste no sale como hubiésemos de-
seado o incluso resultamos dafiados, debe el que lo organizé respon-
der econémicamente para ver satisfecho asi el perjuicio recibido.
Esto sélo es un mito y estd mds bien lejos de una realidad objetiva,
debiendo estudiarse numerosos factores que hay que tener en cuenta
antes de poder afirmar este mito o descalificarle por completo.

3.3.A) Responsabilidad contractual versus extracontractual

La responsabilidad civil tradicionalmente se ha clasificado en
responsabilidad civil contractual y extracontractual. Como J. Cas-
tdn ', establece que, la diferencia fundamental entre estas dos cate-
gorias son que la primera no es mas que un anexo a la obligacién
principal que ya estaba establecida y que algiin acto u omisién ha
truncado el cumplimiento pacifico de lo pactado en un contrato de
acuerdo con la autonomia de la voluntad, mientras que en la res-
ponsabilidad extracontractual surge el deber de indemnizar de
forma nueva y sustancial.

Esta distincién entre ambas clases de responsabilidad la tene-
mos que tomar como muy relativa, ya que también podemos afir-
mar que la obligacién de reparar el dafio, si surge, de una actuacién
anterior, pero una vez que asi se decide, que surge la obligacién de

12 J. CASTAN, Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral, tomo I, Introduccién y Parte
General, volumen II, Reus, S. A., Madrid, 1984, p. 679.



Responsabilidad civil en la prdctica deportiva de riesgo... 1687

reparar el dafio esta se independiza de la causa que la vio nacer, y
por lo tanto, se convierte en ambos casos en obligaciones nuevas
y sustanciales. Por lo tanto podemos ver como los contratos se
extinguen aun cuando queden algunas cuestiones como el resarci-
miento del dafio causado por algin incumplimiento de las obliga-
ciones derivadas del contrato principal.

Hay autores como J. Peran y Lépez Cobo " que establecen una
serie de notas diferenciadoras entre ambas clases de responsabili-
dad, aunque posteriormente tratan sobre la concurrencia de ambas.
Las notas diferenciadoras se basan en una multiplicidad de cuestio-
nes, como son el nacimiento, los sujetos que son responsables, el
plazo de prescripcién, la carga de la prueba, la existencia del ter-
cero, la competencia judicial, la solidaridad en la obligacién de
resarcir, etc.

Pero antes de entrar a analizarlas no podemos olvidar que los
elementos comunes entre ambas son claramente la existencia de un
dafio, un sujeto responsable, y el deber de reparar.

Repasando las notas diferenciadoras, la que més fuerza tiene
son las relativas al hecho del nacimiento de la obligacién de res-
ponsabilidad civil, ya que en la contractual se debe dar una relacién
juridica previa y en la extracontractual nace del deber general de no
daniar. La no existencia de tercero en la responsabilidad contractual
es una de las reglas que marcan claramente la diferencia, ya que en
la responsabilidad extracontractual, si existe este tercero. Pero a lo
que denominamos tercero hace relacién a que la responsabilidad
extracontractual se deba a un dafio producido por la relacién entre
dos sujetos, a un tercero que no tenia ninguna relacién, pero esto no
se produce en todos los casos ya que si bien es cierto que se puede
dar, lo normal en el caso que nos ocupa es que exista una relacién
directa con la victima del dafio, como en ¢l caso de que, por ejem-
plo, una persona al ascender una cascada de hielo y por su poca
preocupacion, causa dafios a otro alpinista. La relacién en este caso
es directa no existe un segundo sino s6lo un primero causante del
daio y un tercero, victima de ese dafio.

Otra de las notas es que en el caso de la responsabilidad con-
tractual han de ser responsables los que sean capaces de contratar,
si bien en este caso se excluyen a los menores pues €stos no pueden
dar consentimiento para contratar , y en cambio en la extracontrac-

3 J. PERAN, La responsabilidad civil y su seguro, Tecnos, Madrid, 1998, p. 62;

L6pPeZ-CoBO. El seguro de responsabilidad civil. Fundamentos y modalidades, Editorial
Nacional de Reaseguros, S. A., Madrid, 1988, pp. 75 a 79; J. J. BLANCO, La concurrencia
de resFonsabilidad civil contractual y extracontractual, Dykinson, S.L.

¥ Véase lo establecido en el articulo 1263 del C6digo civil y el 162 y concordantes.
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tual es responsable cualquier persona por muy inimputable que sea.
Si bien es cierto todo esto, puede ser sujeto de responsabilidad con-
tractual el menor que haya contratado por representacién de los
padres como establece el articulo 162 del Cédigo civil, o bien
puede resultar responsable por alguno de los mecanismos estableci-
dos, por ser propietario de una sociedad que deba responder, etc.

En cuanto a la carga de la prueba, si bien en la contractual la
carga se reparte entre ambos sujetos en juego, uno demostrando
la inexistencia de la obligacién y el otro demostrando su existencia.
Mientras en la extracontractual se debe probar el dafio y su produc-
cién por quien ha sufrido como victima. Aunque dltimamente sélo
se requiere por la jurisprudencia el probar el dafio y se invierte la
carga de la prueba como ya se ha comentado anteriormente, y el
probable responsable debe probar que no produjo el dafio o que
hizo todo lo posible para que no apareciese.

No es necesario seguir mostrando la cada vez menor diferen-
ciacién entre ambas clases de responsabilidad de tal forma que la
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1997 establece
una linea jurisprudencial iniciada en 1992 al manifestar «lo que
entrafia un supuesto de yuxtaposicion de ambos tipos de responsa-
bilidades (contractual y extracontractual), que no impide que los
motivos integradores del presente recurso puedan ser examinados
bajo la perspectiva impugnatoria que contienen, como inserta en el
dambito de la culpa contractual, ya que es doctrina de esta Sala
(Sentencias de 6 octubre 1992, 15 febrero 1993 y 27 septiembre
1994, entre otras), la de que cuando un hecho darioso es violacion
de una obligacién contractual y, al mismo tiempo, del deber gene-
ral de no dariar a otro, hay una yuxtaposicion de responsabilidades
(contractual y extracontractual) y da lugar a acciones que pueden
ejercitarse alternativa y subsidiariamente, u optando por una o por
otra, o incluso proporcionando los hechos al juzgador para que
éste aplique las normas en concurso (de ambas responsabilidades)
que mds se acomoden a aquéllos, todo ello en favor de la victima y
para lograr un resarcimiento del dario lo mds completo posible» .

De esta forma es recogida por la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Gerona, Seccién 2.* de lo Civil, de 2 de febrero de 1996,
al analizar el tipo de responsabilidad que nace del hecho de entre-
gar por una empresa que explota unas pistas de esqui un pase per-
sonal a la persona que va a practicar el deporte del esqui en esas

'S También es de esta misma opinién FISCHER o ROCES, que sefiala c6mo se cons-

truye doctrinalmente una teorfa unitaria de la reparacién del daifio y se olvida la intencién
de diferenciar ambas clases de responsabilidad. FISCHER, Los darios civiles y su reparacién,
Madrid, 1928, pp. 277 ss.
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pistas y establece el deber de mantener las pistas en su debido
estado para un uso racional, aunque luego no encuentre pruebas de
un mal estado de las pistas.

No siempre esto ha sido asi en sentencias anteriores ' se esta-
blecia que ambas responsabilidades son distintas por tener notas
caracteristicas distintas y con ello se hacia en caso de yuxtaposi-
cién, preferencia por la contractual sobre la extracontractual. La
realidad de esta eleccién sélo beneficia si en el contrato se estable-
cen reglas que miden la responsabilidad de forma mas beneficiosa
para la victima, o bien por los plazos de prescripcién de las accio-
nes judiciales, por ser més amplios.

Aunque parezca un solo ejercicio mental el asunto ha llegado
hasta el Tribunal Constitucional, que zanj6 la cuestién al establecer
que en estos casos el juez competente viene obligado a seguir la
accion ejercitada por la parte, ya que si no se priva de la posibilidad
de defensa frente al tema decidendi .

En el tema que nos ocupa la préctica de deportes que implican
riesgo, y sobre todo en la practica del montafiismo, esta diferen-
ciacién es importante ya que en muchas ocasiones la responsabili-
dad va a derivar de un contrato o un cuasicontrato, es decir, se
contratan los servicios de guias de montaiia, o de empresas especia-
lizadas o se participa en las actividades organizadas por alguna de
las asociaciones, escuelas o federaciones deportivas, aunque en
muchas ocasiones sea dificil concretar una prueba de ello, pues se
realizan de forma oral, o la prueba de la existencia del contrato es
un simple billete de autobuis, etc.

3.3.B) La Regulacion normativa de los profesionales
cualificados

En nuestro Estado hubo desde hace tiempo un dnimo de dejadez
a la hora de poder desarrollar la regulacién de las profesiones que
tenian que ver con la préctica deportiva, y ello se mantuvo hasta
1997, momento en el cual se regula que la formacién de los profe-
sionales que van a poder operar en el campo de los deportes deben
someterse a los principios ya consagrados en la Ley Organi-
ca 1/1990, mas conocida como LOGSE. Hasta ese momento no
tenian los cursos o actividades formativas que tenian que ver con el
deporte la calidad de ensefianzas articuladas a través del Sistema

6

Vid. las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 30 de diciembre de 1980 y de
19 de octubre de 1995.
17 Sentencia 222/94 de 18 de julio del Tribunal Constitucional.
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Educativo, debiéndose establecer toda la especialidad que sea nece-
saria eso si, pero reconocidas como si fuesen una formacién educa-
tiva més.

Pues bien y, aunque siempre es gozoso que se produzcan estas
modificaciones y regulaciones concretas, normalmente cuando se
hacen no se realizan de una forma adecuada a mi entender y res-
pecto al campo de estudio que nos ocupa en estos momentos.

El primer paso a esta integracién sobre todo dentro de la For-
macién Profesional especifica, se produjo con el Real Decre-
to 1913/1997 de 19 de diciembre que regula la obtencién de las
titulaciones de técnicos deportivos. Este Real Decreto que esta-
blece una regulacién general de esta materia tanto tiene que ver con
deportes tradicionales como con las nuevas disciplinas deportivas
que nacen dentro de los llamados deportes de riesgo, que es a los
que nos referimos.

En este Real Decreto, en su disposicién adicional segunda, se
establece que la regulacién que se realiza para la obtencién de un
titulo de Técnico Deportivo o de Técnico Deportivo Superior, no
constituyen la regulacién de una profesion titulada, es decir, que
cualquiera puede desarrollar profesionalmente estas profesiones a
las que de forma légica preparan estas ensefianzas, aun cuando no
tenga una titulacién adecuada para ello.

No es hasta el 25 de marzo del afio 2000 cuando ve la luz el
Real Decreto 318/2000, de 3 de marzo, por el que se regulan los
titulos de Técnico Deportivo y Técnico Deportivo Superior en las
modalidades de Deportes de Montaiia y Escalada, siendo en dias
proximos cuando aparecen todas las demds titulaciones, como
esqui, etc. En estas normas y en concreto en el citado Real Decreto,
en su Disposicién Adicional primera se encuentra repetida la afir-
macién que haciamos en el parrafo anterior.

Esto no implica en cualquier caso una importancia mayor, si no
fuese que los profesionales que desarrollan actividades deportivas
de riesgo son contratados por que conocen las técnicas y porque
con ello se disminuye el riesgo y por ende se aumenta la seguridad.
Pues bien si cualquiera puede desarrollar profesionalmente estas
actividades la pregunta a responder es: ;cémo podemos confiar en
esos profesionales? No es ninguna elucubracién tedrica, pues si
bien es cierto que hay determinadas profesiones que la exigencia de
una formacién concreta para su ejercicio no es necesaria, pues las
consecuencias de acudir a un profesional no titulado o mal formado,
no dejan de ser puramente econémicas, en otros casos podemos ver
implicaciones personales y de salud si esto ocurre. Ninguno de
nosotros seriamos capaces de acudir a un médico que no esté en
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posesion de su titulacién, pero sin embargo no le exigimos eso al
mecénico de nuestro automovil. Y con ello sigo siendo consciente
que no sélo se adquiere formacién en las aulas y que con la expe-
riencia también se puede alcanzar la formacién necesaria, pero
(c6mo se arbitra un sistema para reconocer que una persona tiene la
capacitacion para desarrollar profesionalmente ese deporte?
Reconozco que no hay una respuesta clara y con el tiempo se
accederd a esa formacién como forma habitual de alcanzar unas
determinadas capacidades y para poder por ello desarrollar profe-
sionalmente estas actividades. Es al menos gozoso desde mi
modesto punto de vista la regulacion que desde la legislacién de la
Comunidad Auténoma de Aragén'® a través del reciente Decre-
to 146/2000, se realiza una regulacién de las empresas dedicadas a
la explotacién de actividades de turismo activo o de aventura, en el
que se exige en su articulo 7.2 que estas empresas tengan contrata-
dos para sus actividades a profesionales titulados, de acuerdo a la
normativa aqui analizada. Si bien este Decreto deja fuera de su
dmbito de aplicacién segun su articulo 3 a las actividades realiza-
dos por asociaciones, clubs, o federaciones, para sus asociados y
afiliados, y no para el publico en general. De todas formas en el
apartado siguiente de este articulo pretendo hacer un andlisis de
cudles son las exigencias al menos jurisprudenciales que se exigen.

3.3.C) Responsabilidad por los dafios causados por otros

El Cédigo civil establece en el articulo 1903 una serie de casos
en los que se determina un sistema objetivo, pues se traslada la
responsabilidad a personas distintas a las que produjeron el dafio.
Asi surge la responsabilidad por culpa in vigilando, y la responsa-
bilidad por riesgo, que en nuestro dmbito de estudio es importante
ya que los guias, monitores, etc., suelen estar vinculados a empre-
sas, asociaciones, Centros Educativos, etc. Se establece que la res-
ponsabilidad por acciones de los menores, reside en aquellos de
quien depende en ese momento el menor, bien del Centro Educa-
tivo al que asisten en horario lectivo o de actividades extraescola-
res, o bien en los demés momentos de sus padres o tutores . Esto
es lo que denominamos culpa in vigilando, es decir, el responsable

18

Decreto 146/2000, de 26 de julio, del Gobierno de Aragén por el que se regula el
ejercicio y actuacién de las empresas dedicadas a la prestacién de servicios de turismo
activo y de aventura. Boletin Oficial de Aragén, nim. 93, de 4 de agosto de 2000.

" Podemos ver sobre la responsabilidad de menores:

CONDE-PUMPIDO, Los problemas de la responsabilidad civil por los hechos ilicitos de
los incapaces. Estudios en honor del Profesor Castdn Tobefias, tomo 11, Madrid, pp. 73 ss.
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del menor o incapacitado ha de tener la responsabilidad por no
desarrollar su vigilancia sobre los actos del menor, con la diligen-
cia debida, aunque se reconozca que en muchos casos son hechos
que no pueden ser comprendidos en toda su extension por el
menor.

Dos notas sobre la regulacion de la culpa in vigilando, ésta s6lo
alcanza respecto a los Centros Educativos donde participen meno-
res, y que no cursen ensefianzas superiores. Y por otro lado sélo
afecta a los Centros Educativos y no podemos extenderlo a las aso-
ciaciones de tiempo libre, etc., que pudieran llegar a ser responsa-
bles del menor por delegacion de padres y tutores ya que ellos no
pueden intervenir en ese momento.

Por su parte la responsabilidad por riesgo se establece para un
centro de trabajo o empresa, respecto de sus dependientes y traba-
jadores. Autores como Lacruz, establecen que en este supuesto es
imposible que se responda por culpa in vigilando, ya que el empre-
sario nada puede hacer respecto al empleado que actiia con autono-
mia propia, como seria el caso de que el empleado sea un gufa de
montaiia que en su perfil a la hora de contratarle debe jugar un peso
muy importante la capacidad de tomar la iniciativa en momentos de
gran dificultad.

Una de las sentencias que trata este tema es la de la Seccién 3.
de la Audiencia Provincial de Burgos de 22 de septiembre de 1997,
establece en primer lugar que un monitor es responsable por el des-
cuido en el deber de vigilancia, pero esto no se incluye dentro de la
institucién de la culpa in vigilando, sino que la empresa responde
porque su trabajador ha cometido una imprudencia en el desarrollo
de una actividad. Asi textualmente establece que «... deviene obli-
gada la responsabilidad de la entidad demandada..., como empresa
organizadora de la excursion deportiva por los rdpidos o aguas
bravas del Ebro, en la ocasion de autos, conforme al articulo 1903,
pdrrafo cuarto del Cédigo civil».

En la sentencia de 30 de octubre de 1992 de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo establece la responsabilidad de la entidad organiza-
dora, por la actuacién negligente de las personas de ella dependientes
al no tomar las medidas de precaucion necesarias para que una excur-
sién con nifios por terreno de montafia no resultasen dafiados.

YZQUIERDO TOSLADA, La responsabilidad civil de menores e incapacitados: pano-
rama anterior y posterior a la reforma del Cédigo civil en materia de tutela. Estudios
sobre incapacitacién e instituciones tutelares, Madrid, 1984.

En esta Sentencia se estudié una peticién de indemnizacién por un accidente que
se produjo en la préctica de «Raffting», al chocar el bote y caer uno de los participantes al
agua y resultar muerto. La actividad se realizaba bajo la supervisién de un monitor y por
contratacién con una empresa especializada.
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El articulo 1904 por su parte establece la posibilidad de reper-
cutir lo pagado, a los trabajadores, pero respecto de los Centros
Educativos s6lo cuando medie dolo o culpa grave.

3.3.D) La responsabilidad por riesgo

No podia pasar la ocasién de referirme de forma auténoma a
esta teoria que se ha construido de forma jurisprudencial, y que
tantas veces ha sido alegada en el campo de la prictica deportiva, y
que dltimamente se han presentado en bastantes ocasiones la posi-
bilidad de corregir los dogmatismos mds exacerbados que se le
suponian a la teoria y que de ninguna manera la jurisprudencia
le quiso dar.

En una primera y sencilla aproximacidn a la definicién de la
teoria de la responsabilidad por riesgo la podriamos simplificar en
que quien realiza una actividad de la que se puede derivar un lucro
o beneficio para su realizador, y ademas puede producir determina-
dos dafios, debe ser la persona que lo realiza quien asuma ante esa
posibilidad, la obligacién de indemnizar a los que han sido perjudi-
cados por los dafios causados por la actividad.

Esta teorfa se ha llamado también responsabilidad civil cua-
siobjetiva, por encontrarse entre la responsabilidad con base en la
culpabilidad y la responsabilidad objetiva®.

La teoria de la responsabilidad por riesgo vio la luz por primera
vez en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1943,
llegando a su entero desarrollo en los afios ochenta y principios de
los noventa. La teoria descansa sobre la inversién de la carga de la
prueba para llegar a afirmar que quien realiza una actividad peli-
grosa de la que extrae un beneficio, cuando la actividad genera un
dafio debe responder, a no ser que pruebe de forma suficiente que
actio aplicando la diligencia debida . Esto nos lleva a afirmar
como hacfa el propio Tribunal Supremo®, que si de la practica de la
prueba ya sea de acuerdo a lo probado por el demandante o bien en
virtud de la inversién de la carga de la prueba, por el demandado, se
advierte que este Ultimo nada tenia que ver con ello, nos encontra-
mos con que no se podrd aplicar esta teoria. O bien como establece
la Sentencia de 16 de diciembre de 1994, en la que se exige una
relacién causal y que ésta apunte la culpabilidad de alguien que

2 J. PERAN. La responsabilidad civil y su seguro. Tecnos, 1998, pp. 80 a 82.

% Podemos ver sobre esta teorfa las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de enero
de 1992, 11 de febrero de 1992, 25 de febrere de 1992, etc.

¥ Vid. Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 15 de diciembre
de 1996.
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pueda resultar imputable. Con ello vemos que no se abandona de
todo el principio sustentador de la responsabilidad extracontractual
de naturaleza subjetiva.

Ahora bien si el demandado para su descarte como productor
del dafio afirma que ha cumplido con todas y cada una de las exi-
gencias que las normas del tipo que sean, le imponian para realizar
su actividad, y éstas no han sido suficiente para evitar el dafio,
entiende la jurisprudencia desde la Sentencia de 1943, ya citada, y
la Ley General de Defensa de los Consumidores, que no es sufi-
ciente para verse exculpado de ello, sobre todo cuando estas barre-
ras al potencial peligro, se han visto inadecuadas o insuficientes.

Por ejemplo en la Sentencia ya antes citada de 30 de octubre de
1992, del Tribunal Supremo establece que la entidad debe respon-
der de las personas dependientes de ella, «... sin acudir al principio
de responsabilidad siquiera atenuadamente objetiva que debe regir
actividades como las asumidas por los demandados, y entre ellos
por la entidad actual recurrente.»

En un avance todavia mayor se ha declarado por el propio Tri-
bunal Supremo que en estos momentos donde no es facil determi-
nar y ain menos probar quién es el productor de un dafio, pues nos
vemos sometidos a ingentes riesgos, algunos de ellos desconoci-
dos, hasta para los propios productores, el no permitir una inversién
de la carga de la prueba y con ello una cierta contravencién de lo
establecido en el articulo 1214 del Cédigo civil, se someteria al
demandante a una situacion de inferioridad que conllevaria en la
mayoria de las veces que no se pudiese cumplir con el principio
general del derecho de la equidad o justicia aplicable al caso con-
creto®. Por tanto, como sefiala J. Peran, que se trata de una teoria
de construccidn jurisprudencial inspirada en los criterios de equi-
dad, solidaridad social y justicia distributiva, conforme a la cual y
sencillamente expresada quien, recibe el beneficio de una activi-
dad, debe también responder ante el perjuicio sufrido por un ter-
cero por los dafios recibidos.

3.3.E) Las relaciones de voluntariado

Un estudio aparte merece la responsabilidad por actos cuando
interviene el voluntariado, ya que una gran parte de las actividades

¥ Podemos ver sobre este tema: J. PERAN, La responsabilidad civil y su seguro, Tec-
nos, 1998, p. 81.

Y las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1983, 2 de abril de 1986,
24 de octubre de 1987.
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se realizan por asociaciones o clubes, donde la relacién se rige por
el altruismo de animar a otras personas a las que en principio nos
une una amistad o tan s6lo un interés comin a practicar una activi-
dad concreta que encierra un posible riesgo. En este caso hay que
distinguir dos supuestos diferentes, si estamos ante un voluntario
integrado en un Centro Educativo, en cuyo caso se regiria por el
articulo 1903 del Cédigo civil, o si estd inmerso en una asociacién
u organizacién, en cuyo caso, la regulacién hay que buscarla en la
normativa especificas que regula el voluntariado, distinguiéndose
dos regulaciones diferentes aplicables a dos situaciones totalmente
diferentes.

En primer lugar nos encontramos la regulacion de la Ley 6/1996
de 15 de enero, del Voluntariado, es una ley nacional, que se aplica
como ella misma establece en su articulo 2 a los voluntarios y sus
organizaciones que participen en programas nacionales o supraau-
tonémicos, o bien se trate de actividades de competencia exclusiva
estatal. En segundo lugar la legislacién autonémica en los dmbitos
en los que exista, y cuyo ambito de actuacion se constituye por el
realizarse el programa o servicio en el territorio de la Comunidad
Auténoma o bien por tratarse de una organizacién que tiene su sede
enella?.

Toda esta normativa establece lo que podemos denominar y asi
lo hacen varias de ellas el estatuto del voluntario, por el que los
voluntarios tienen unos derechos y unas obligaciones respecto a las
organizaciones y éstas frente a los voluntarios, de tal manera que se
presta una gran atencion a la regulacién de su relacién. La relacion
entre ambos se ha convertido en una relacién juridica, como la que
une a un padre y su hijo, a un profesor y su alumno o la que une a
un comprador con un vendedor. La relacién en toda la normativa

¥ La distinta legislacién analizada sobre el voluntariado, correspondiente a las

Comunidades Auténomas es:

— Ley 9/1992 de 7 de octubre del Voluntariado Social de la Comunidad Auténoma de
de Aragén.

— Ley 4/1993 de 14 de abril de Servicios Sociales de 1a Comunidad Auténoma de
Galicia.

—Ley 3/1994 de 19 de mayo de Voluntariado Social de la Comunidad Auténoma de
Madrid.

— Decreto 12/1995 de 19 de enero, por el que se regula el Voluntariado en Castilla y
Le6n.

- Ley 4/1995 de 16 de marzo del Voluntariado en 1a Comunidad Auténoma de Casti-
lla-La Mancha.

—Ley 1/1998 de 5 de febrero del Voluntariado Social en Extremadura.

— Ley Foral 2/1998 de 27 de marzo del Voluntariado en la Comunidad de Navarra.

—Ley 7/1998 de 6 de mayo del Voluntariado en la Comunidad Auténoma de La Rioja.

— Ley 24/1998 de 15 de mayo del Voluntariado en la Comunidad Auténoma de Canarias.

— Ley 3/1998 de 18 de mayo del Voluntariado en las Islas Baleares.

—Ley 17/1998 de 25 de junio del Voluntariado en el Pais Vasco.
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autonémica examinada y que incluia el campo deportivo y en la
Ley 6/1996, se establece a través de un contrato®, formal y nor-
mado, es decir, las normas regulan que la forma ha de ser por
escrito y sefialan el contenido que ha de tener.

Después de analizar la regulacién del contrato o convenio lo
podemos encuadrar como, un contrato de prestacién de servicios,
que crea una obligacién bilateral de la que nacen verdaderos com-
promisos para ambas partes, organizacién y voluntario, aunque esta
relacién tenga un carécter altruista. Por lo tanto es un convenio
sometido al derecho de los contratos, y que en primer lugar implica
que la relacién de voluntariado debe realizarse por mayores de edad
y con plena capacidad juridica de acuerdo al articulo 1263 del
Cédigo civil, aunque de acuerdo al articulo 162 esta falta de capaci-
dad puede ser cubierta por el padre que ostente la patria potestad,
en los contratos que versen sobre prestaciones personales como el
presente se necesita el previo consentimiento del menor si tuviere
suficiente juicio, sin perjuicio de la intervencién judicial regulada
en el articulo 158. Una de las cldusulas que debe incluir el convenio
es la forma de extinguir el contrato, para no llegar a extremos donde
pidamos responsabilidad por abandonar las obligaciones de volun-
tario, por ejemplo.

El campo que estoy estudiando, el del mundo del deporte, estd
incluido, dentro de los campos de referencia de 1la norma ya que se
incluye el deporte como actividad de interés general tanto para la
Ley 6/1996 como para la normativa autonémica de forma clara y
directa en casi toda la legislacién analizada, exceptuando a Aragén,
Madrid y Galicia, donde se regula sélo el voluntariado que parti-
cipa en accién social, en el Pais Vasco no se cita explicitamente
pero al establecer un elenco de actividades de forma abierta, ya que
la dltima de ellas es una cldusula de cierre en la que puede caber
cualquier actividad, y por ende el voluntariado en actividades
deportivas y en Cataluiia no se regula propiamente el voluntariado,
sino el Instituto Cataldn de Voluntariado que es un 6rgano adminis-
trativo que se va a encargar de la promocién del voluntariado.

Uno de los aspectos mds importantes de la Ley es el establecer
que los voluntarios han de actuar de forma diligente, la normativa
autonémica estudiada hace lo mismo con férmulas un tanto abiertas
o directas como exigiendo que se sigan las indicaciones, normas y
criterios de la organizacion, y a éstas, les obliga a adoptar un sistema
parecido al regulado para las empresas sobre la seguridad e higiene

% Se usan diversos términos para referirse a este documento que en realidad es un

contrato, como convenio, compromiso, documento, etc.
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en el trabajo, pudiéndose exigir una tramitacién parecida a la regu-
lada en la legislacién laboral. Un punto critico de la norma que se
recoge tanto en la Ley 6/1996, como en las normas autonémicas es
la obligacién de proporcionar la debida formacién y dotacién mate-
rial para la realizacién de las actividades, por parte de los volunta-
rios que incluiria material y medios para medidas de seguridad.

En el 4mbito de la responsabilidad nos encontramos con un sis-
tema muy parecido en la Ley 6/1996 al establecido en el articu-
lo 1903 del Cédigo civil, al trasladar en su articulo 10 la responsa-
bilidad extracontractual por dafios a terceros derivado de acciones
del voluntariado a las organizaciones a través de las cuales se estd
realizando el programa o actividad.

Esta regulacién es una garantia para el voluntariado, y su actuar,
el problema surge, cuando la organizacién no puede responder y
tampoco tiene un seguro que cubra en esos casos, ya que la norma
no obliga a ello. El propio articulo remite a la regulacién que rea-
liza el Codigo civil en los articulos 1902 y siguientes, donde tam-
bién se ha recogido en el articulo 1904 la posibilidad de repercutir
lo pagado en quien fue el responsable directo del acto que causd el
dafio, sobre todo si el voluntario actué desoyendo las indicaciones
o criterios de la organizacién, aunque a mi juicio esta posibilidad
estaria vetada si el dafio se produjo por seguir esas normas por lo
que realmente se ha causado el dafio, pues entonces la culpa no es
del voluntario sino de la organizacién.

Ninguna de las normas autonémicas ha recogido una regulacién
parecida, excepto la normativa de la Comunidad Auténoma de La
Rioja, que establece la asuncién de la responsabilidad por los actos
de los voluntarios a las organizaciones a las que pertenecen?, cosa
que seria de alabar, si no fuese porque la regulacién en materia de
legislacién civil, corresponde como competencia exclusiva al
Estado y no a las Comunidades Auténomas, de acuerdo al articu-
lo 149.1.8.° de la Constitucién. Pero de la lectura del articulo 1903
del Cédigo civil de forma un tanto abierta se puede llegar a la
misma conclusién, pues no establece de forma taxativa que deba
haber una relacién laboral para que opere, pero sin embargo he de
reconocer que esta misma afirmacién se puede volver del revés, y
poder negar esta posibilidad, ya que si habla el Cédigo civil de

7 El articulo 13 de 1a Ley 7/1998, de 6 de mayo, de Voluntariado de La Rioja, recoge
una articulacién de la responsabilidad civil del voluntariado igual a la ley del Estado, aun-
que en mi opinién puede resultar contrario a la Constitucién, y que la legislacién civil es
competencia exclusiva de éste, y el articulo en cuestién lo es, aunque si analizamos con
profundidad la regulacién del voluntariado, sobre todo lo referente al compromiso o conve-
nio entre voluntarios y organizaciones pueden resultar también por estar regulando legisla-
cién civil.
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dependientes, que estén empleados, significa claramente que ten-
gan contrato de trabajo, aunque parece dejar algun resquicio para
poder arbitrar una solucién a este campo. Una interpretacién asi se
puede negar en cualquier momento al especificar que si se hubiese
querido realizar esta interpretacion ciertamente muy extensiva se
hubiese hecho, no mencionando la palabra empleados. De todas las
formas la solucién podria haber venido por la modificacién del
Cédigo civil, integrando el articulo 10 de la Ley 6/1996, o bien
estableciendo en la propia Ley su aplicacién a todo el territorio y
todos los casos en esta materia en concreto.

Sin embargo si recoge la normativa autonémica de forma gene-
ralizada la obligacién de suscribir una péliza de seguro? por parte
de la organizacion que en muchos de los casos en una regulacién
muy abierta cubra no sélo los dafios que va a poder recibir el volun-
tario, sino que se intuye o se deja abierto a los que pueda producir
al desarrollar su actividad como voluntario, y tenga por destinata-
rios a los beneficiarios y a terceros.

3.3.F) Ladiligencia requerida a los profesionales
que participan o a las empresas mediadoras

La diligencia que se requiere por cualquiera para la exclusién
de responsabilidad por sus actos, €s un concepto muy abierto, y asi
debe serlo, ya que querer constreflir en aras de la seguridad juridica
este concepto, significaria el dejar fuera muchas cosas y ello mismo
implicaria el que otras pueden ser excesivas. El articulo 1903 del
Cadigo civil establece la necesidad de diligencia estableciendo
como patrén de referencia la de un buen padre de familia. Por la via
jurisprudencial se estdn concretando términos como medidas de
seguridad, diligencia que excluye de responsabilidad, y una inci-
piente normativa sobre todo en el campo del turismo y por ello de
competencia de las Comunidades Auténomas, regulando este
campo. Estas normas se preocupan sobre todo por la seguridad y la
posibilidad de responder a un posible dafio.

En varias de las sentencias analizadas, ya todas referenciadas
anteriormente, se habla del tema de la diligencia requerida a un

% Podemos ver para ello el articulo 16.1.b) y 19 del Decreto 12/1995 de la Junta de
Castilla y Leén, los articulos 6 y 11 de la Ley 7/1998 de la Comunidad Auténoma de La
Rioja, el articulo 8 de la Ley 3/1998 de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, los
articulos 6, 7 y 8 de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, los articulos 6,7y 11 de la Ley
Foral 2/1998 de Navarra, el articulo 7 de la Ley 4/1995 de la Junta de Comunidades de Cas-
tilla La Mancha, los articulos 5 y 6 de la Ley 1/1998 de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura, los articulos 7, 8 y 9 del la Ley 4/1998 de la Comunidad Auténoma de Canarias.
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profesional o una empresa en el desarrollo de actividades deporti-
vas o durante la formacién. En todas ellas se acude a ver primero
cudl debia de haber sido un comportamiento correcto, para poste-
riormente compararlo con el comportamiento que se ha tenido, y de
ello despejar si el profesional incurrié o no en responsabilidad.
Como vimos en el apartado dedicado a la responsabilidad por
riesgo, ésta no puede actuar de forma automdtica, aunque su princi-
pal razdn de existir sea el hecho de compensar la situacion de la
victima, ha de dar razén de alguna manera aun siendo de forma
indiciaria de la presumible responsabilidad del profesional o
empresa participante.

Sin embargo no podemos olvidar que lo que lleva a muchas per-
sonas a contratar un guia de montafia o acudir a una empresa para
practicar un deporte de riesgo, es en muchas ocasiones el poder
asegurarse que en esa actividad no va a pasar nada, es decir, deman-
damos seguridad. Es por ello que los profesionales que participan
como gufas o monitores en la ejecucion de estos deportes de riesgo
y, mds especificamente en la montafia, deben ser en primer lugar
aseguradores, no por cubrir econémicamente los riesgos, sino por
ser conocedores de los posibles riesgos que se pueden presentar y
con ello tener previsto una respuesta para evitarlos.

En la Sentencia de la Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de
Gerona de 2 de febrero de 1996, establece que la demandada, una
empresa que explotaba unas pistas de esqui, actia de forma correcta
al tener las pistas listas y en uso adecuado para la prictica del esqui
por lo que les exime de responder por un accidente que ha ocurrido
en sus pistas.

En la Sentencia de la Seccién 3.* de 1a Audiencia Provincial de
Burgos de 22 de septiembre de 1997, se establecia que la verdadera
causa de culpabilidad residia en el monitor por su descuido en su
deber de vigilancia y el no saber o no poder actuar de la forma que
le debia ser exigible, debiendo haber previsto esta posibilidad, ya
que ése era su especial cometido y trabajo. Igualmente la Sentencia
de 30 de octubre de 1992 de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, establece que si bien el accidente se produce por un
hecho fortuito éste se produce en unas condiciones de la montafia
en las que era exigible mas medios de seguridad que no se tomaron,
incluido como establece el propio Tribunal el abandono de la acti-
vidad, y recriminando a los monitores por no haber tomado las sufi-
cientes medidas de proteccién ante la actividad, por el estado del
terreno en la montafia y por la edad de los participantes.

Asi también en otra Sentencia de la Seccién 4. de la Audiencia
Provincial de Mélaga de 5 de diciembre de 1995, al resolver una
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cuestion de responsabilidad por dafios producidos durante la ense-
fianza de las técnicas propias del Tackwondo, establece que en las
relaciones entre formador y formando el riesgo debe ser previsto
y evitado, no pudiéndose escudar en la inexperiencia del alumno, y
tampoco en el ofrecimiento de medios de proteccion, pues esta rela-
cibn es jerdrquica y por lo tanto de imposicién de las medidas de
proteccién. Finalmente por estas razones se impone la responsabili-
dad de la profesora y del gimnasio al que pertenecia. Sin embargo,
la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 de abril
de 1999, se establece también durante la realizacion de un curso,
flexibilizando la doctrina establecida por la Audiencia Provincial
de Malaga, que no se debe responder por un accidente cuando la
alumna no ha puesto en préctica las técnicas ensefiadas durante el
curso, y establece la responsabilidad de la victima en la realizacién
del accidente, sobre todo cuando voluntariamente se habia apun-
tado al curso y conocia los riesgos inherentes a la prictica del
deporte del parapente.

Por los pronunciamientos jurisprudenciales aqui brevemente
expuestos, hemos de entender que el profesional que desarrolla una
actividad deportiva de riesgo, debe ser capaz de haber examinado
los riesgos que se puedan plantear, y una vez previstos adoptar las
medidas necesarias para evitarlos, incluida la anulacién de la acti-
vidad *, si esos riesgos no son del todo evitables, pero teniendo
claro que también pueden aparecer riesgos derivados de la propia
préctica deportiva y que éstos deben ser asumidos por el que va a
practicar el deporte.

La regulacién aidn incipiente y que requerira en el futuro nue-
vas relecturas y modificaciones adaptdndose a la realidad muy
cambiante, la encontramos en la Comunidad Auténoma de Ara-
gén, con el Decreto 146/2000, como ya hemos visto anterior-
mente en otro apartado. El Decreto tiene su ambito de aplicacién
en las empresas que actuan en el sector del turismo activo o de
aventura, realizando cualquiera de las actividades enumeradas en
su anexo, incluidas las empresas que no estén domiciliadas en la
Comunidad Auténoma de Aragén pero que realicen actividades
en su territorio por un tiempo superior a siete dias al afio, y que
cuenten con una inscripcién en un registro similar en su comuni-
dad auténoma, y les exijan como minimo el que sus monitores y

*  Es frecuente la aparicién en los catdlogos o folletos de propaganda que emiten las

empresas especializadas la aparicién de normas a las que se somete la contratacion de las
actividades, como realizan las agencias de viajes, e incluyen clausulas referentes a la sus-
pensién de la actividad por riesgos graves para la seguridad y que se deciden por el guia o
monitor.
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guias tengan una titulacién oficial como las aqui vistas, tengan
suscrito un contrato de seguro de responsabilidad civil. Se exclu-
yen como ya vimos las entidades que carecen de dnimo de lucro,
y realizan actividades para sus afiliados, pero no estdn excluidas,
las que se dedican a realizar actividades abiertas al piblico en
general. ’

En este Decreto se regulan en distintos articulos, diferentes
asuntos relativos a la seguridad y la responsabilidad civil. En el
primero de estos campos, ademds de la exigencia que recoge el
articulo 7.2, de una titulacién oficial para monitores y guias, y que
deben participar en nimero suficiente, como hemos visto en apar-
tados anteriores, establece que las empresas deberdn aportar, y por
ello anteriormente han tenido que desarrollar, un protocolo de
actuacidn en caso de accidentes que se deberd adjuntar con la soli-
citud de inscripcion, y cada afio deben comunicar a los Servicios
Oficiales de Proteccién Civil de la Comunidad Auténoma. Ademds
exigen que los guias 0 monitores porten aparatos de comunicacién
para mantener contacto directo, con los responsables de la empresa
o bien de los Servicios Piblicos de Proteccién Civil ®, que se
comuniquen las actividades antes de iniciarse, a los Servicios
Publicos de Proteccién Civil, con el nimero de personas partici-
pantes, y si la actividad se realiza de forma periddica se debe
comunicar a su inicio con el niimero maximo de participantes, se
exige que se tenga en cuenta los datos meteorol4gicos y se repasen
las normas de seguridad con los clientes antes de empezar la acti-
vidad.

En cuanto al segundo de los temas expuestos se exige en el ar-
ticulo 5.4c), para la inscripcién de la empresa y que puedan actuar en
el sector, el que se aporte la pdliza de un seguro de responsabilidad
civil por una cuantia suficiente y sin franquicia, para cubrir los ries-
gos imputables por la prestacién de los servicios. Por su parte en el
articulo 10 el deber de informar por parte de la empresa de diversas
cuestiones, como la actividad a realizar, el material a utilizar y si es
facilitado o no por la empresa, los conocimientos, dificultades y ries-
gos de la actividad, el protocolo de actuacién en caso de accidentes,
la existencia del contrato de seguro, etc. Toda esta informacién esti
incluida en el contrato que por escrito han de realizar la empresa y el
cliente, si bien se puede hacer constar en la publicidad o como clau-
sula general que debe estar expuesta en el lugar de contratacién.

% El articulo 9.1 del Decreto 146/2000, no se limita a establecer que se ha de portar

un aparato de comunicacidn, sino que debe permitir la comunicacién directa. Por lo que no
es suficiente el llevar un teléfono celular o mévil sino que ademds ha de estar en posicién
de realizar una comunicacién en cada momento.
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IV. CONCLUSIONES

En el campo de la responsabilidad civil hay una tendencia hacia
la objetivacion sobre todo en determinados campos y que vemos
como en otros que se habia alcanzado se estd matizando en aras a
una mayor equidad. Pero en el campo de la préctica deportiva,
sobre todo los mal llamados deportes de riesgo o aventura y sobre
todo los que se realizan en ambientes hostiles como el alpinismo o
montafiismo, espeleologia, etc., nos encontramos con que la objeti-
vacidn de la culpa, clave de la resolucién de la responsabilidad no
se puede implantar.

Si de por sfi es dificil en muchas ocasiones el establecer la exis-
tencia de numerosos elementos que conforman la regulacién de la
responsabilidad civil, cuando hablamos de la préctica o formacién
en estos deportes nos encontramos no con mas elementos sino que
la prueba, lectura o interpretacion de los mismos, se dificulta al
establecer si hay o no responsabilidad.

Se puede asegurar, no a grandes voces, como casi nada en el
Derecho, que la respuesta a las demandas de responsabilidad gira
en torno a dos lineas claras, por parte del Tribunal Supremo, por un
lado la asuncién voluntaria de determinados riesgos en quien prac-
tica un deporte, y que el profesional o empresa que interviene tanto
en la practica como en la formacién actda diligentemente cuando
ha sido capaz de ver y analizar todos los riesgos que se puedan pre-
sentar y les da respuesta de forma eficaz evitando su aparicién. Si
lo que preguntamos es jcudles son estas medidas?, entonces la res-
puesta es, que dependen del caso concreto que se presente en cada
momento.

Todas las demds circunstancias requieren un pronunciamiento
expreso por parte de los tribunales y que para ello requiere una lec-
tura muy especial de la prueba aportada. Sin embargo, es alabable
la iniciativa legislativa que ha realizado la Comunidad Auténoma
de Aragén que pretende regular, dentro de las posibilidades reales
del sector, la realizacion de estas actividades sobre todo en un
ambito geogréfico propicio para estas practicas deportivas.



Apuntes para la revision del derecho
sucesorio pitiuso”

GERMAN MARIA LEON PINA
INTRODUCCION

Previamente al inicio de esta ponencia quisiera hacer unas bre-
ves consideraciones a modo de prélogo:

1.° Esta ponencia es tan s6lo un punto de arranque y reflexion
para la costosa y ardua labor que soporta con gusto este Consejo
Asesor. Me limitaré a enunciar algunas de las cuestiones que en un
futuro cercano abordaremos si pretendemos conseguir que la revi-
sién del Derecho privado pitiuso se haga «en y desde Ibiza», cum-
pliendo asi fielmente el mandato de defender y conservar el
Derecho ibicenco que con la creacién de este Consejo nos confié
el anterior Presidente del Consell Insular de Ibiza y Formentera,
don Antonio Mari Calbet, a quien le expresamos nuestro agrade-
cimiento.

2.° Este somero planteamiento lo enfocaré desde la perspec-
tiva de un jurista de la Peninsula que ejerce la funcién publica nota-
rial en las Pitiusas, que ain no conoce suficientemente la realidad
social ibicenca, ahora bien, la esta conociendo desde la posicion de
la autoritas sin potestas del Escriba egipcio o Tabelién Romano.

3.° El Escriba desde su recéndito y solitario sillén ve y
observa que realidad social y realidad juridica se desarrollan uni-
das. Ibiza y Formentera contienen un hecho social diferenciado que
ha generado un Derecho propio peculiar y distinto al Derecho
engendrado por sociedades y culturas de la Peninsula u otras islas
del archipiélago balear. Ibiza y Formentera forman parte del Estado

Ponencia presentada en la Comisién Foral de expertos del Consell Insular de Ibiza
y Formentera, el dia 6 de septiembre de 1999, por el Notario de Sant Antoni de Portmany,
Germén Maria Le6n Pina.
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espaiiol, constituyen un pequefio fragmento de la Espaiia insular,
aislado y a la par ansiado por la Espafia peninsular; también inte-
gran la Comunidad Auténoma de Baleares, junto a Menorca y
Mallorca, cuyo mayor tamaiio (en especial de Mallorca) acentiian
su preponderancia tanto en el seno del Estado como de la Comuni-
dad Auténoma, en detrimento y postergacién de las insulas mads
pequeiias; por otra parte, la influencia catalana es también notoria
en alguno de los aspectos culturales mas significativos de las Pitiu-
sas, como la lengua y el Derecho, influencia cada vez mayor y que
corre el riesgo de convertirse en una extrafia ingerencia. Por tanto,
el hecho social pitiuso diferenciado, ha de subsistir, sobrevivir y
mantenerse entre la presién del espafiolismo, el mallorquinismo y
el catalanismo. Su conservacién dependerd del espiritu para
defender su cultura, folclore, lengua, tradiciones, costumbres y su
Derecho. Nuestra mision consistird en defender este Derecho autée-
tono, frente a los partidarios més radicales del Derecho comtin, el
Derecho mallorquin y el Derecho catalan. La conservacién y
defensa conllevan esta tarea de revisién que con entusiasmo espera-
mos abordar.

4.° La estructura de la ponencia se desarrollard en tres partes,
la sucesién legitimaria, la sucesién intestada y por tltimo, reali-
zaremos alguin apunte en relacion a la sucesion contractual y testa-
mentaria. Por lo que pasamos a entrar en materia.

I. SUCESION LEGITIMARIA

Naturaleza juridica

La peculiar naturaleza juridica de la legitima ibicenca resulta
esencial para determinar a posteriori su configuracion normativa, y
la posible revision de alguno de sus aspectos. Frente a la naturaleza
de la legitima regulada en el Cédigo civil y la legitima mallorquina,
configuradas ambas como pars bonorum, siendo el legitimario
coparticipe en la comunidad hereditaria y cotitular de los bienes
relictos, la legitima ibicenca es del tipo pars valoris. Ahora bien, no
se trata de un puro derecho de crédito que ostenta el legitimario
contra el heredero, como en la legislacién catalana a partir de la
reforma de 1990, sino de una pars valoris bonorum, un derecho de
realizacién de valor que el legitimario tiene contra el heredero, con
afeccién real sobre la totalidad de los bienes inmuebles que inte-
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gran el caudal hereditario, salvo que el testador la haya concretado
sobre determinados bienes relictos.

La legitima pitiusa guarda una estrechisima vinculacién con la
legitima actual catalana, y mds atin con la legitima catalana que
regulé la Ley de 21 de julio de 1960, no obstante, presenta una dife-
rencia muy sutil, de matiz, pero de una gran trascendencia teorética
y pragmdtica. Estamos ante una legitima pars valoris bonorum
quae in species heres solvere debet. Si conforme al articulo 362 del
vigente Cédigo de Sucesiones de Cataluiia, el heredero tiene un ius
optionis, entre pagar la legitima en bienes hereditarios o metilico
hereditario o extrahereditario, en cambio en Ibiza y Formentera, el
ius optionis del heredero no es in obligationem, sino in facultas
solutionis.

El articulo 81 in fine del Libro de Ibiza y Formentera dispone
refiriéndose al heredero o sucesor contractual, que «podré asi-
mismo pagar la legitima en dinero, aunque no lo hubiese en la
herencia, salvo disposicién en contrario del testador o del institu-
yente». El texto legal configura asi la obligacién de pagar la legi-
tima como una obligacién facultativa con cldusula alternativa,
pudiendo liberarse el deudor en el momento de satisfacer la presta-
cién entregando un aliud pro alio. En definitiva, no es una obliga-
cién alternativa, no es que el obligado opte entre cumplir una
obligacién consistente en un pago in natura, o una obligacién que
tenga por objeto una prestacién in pecunia, 1a obligacion consiste
en pagar la legitima en bienes de 1a herencia, si bien el obligado en
el momento del cumplimiento puede liberarse a través de una pres-
tacion pecuniaria.

Si el testador hubiera sefialado bienes concretos para el pago de
la legitima, al ser la voluntad del testador ley de la sucesion, el here-
dero estard obligado a cumplir la disposicion testamentaria e impli-
citamente quedard privado de esta facultas solutionis. De lege
ferenda, seria conveniente contemplar en el procedimiento de revi-
sién del Derecho civil pitiuso el supuesto de pago en especie de la
legitima, o mediante la atribucién de un huerto familiar, supuestos
bastantes generalizados en la prictica notarial testamentaria.

Consecuencia inmediata de la peculiar naturaleza juridica de la
legitima ibicenca, es la afeccion real legitimaria. En el Derecho
cataldn la evolucién de la legitima transformandose de pars valoris
bonorum a pars valoris, ha dado lugar a la desaparicion de la garan-
tia del legitimario consistente en la afeccion real regulada en el ar-
ticulo 15 de la Ley Hipotecaria, limitindose la proteccion del
legitimario a la posibilidad de solicitar anotacidn preventiva de
demanda de reclamacién de la legitima o de su suplemento, o ano-
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tacién preventiva de legado pro legitima si procede. La supresién
de la garantia real ex lege es congruente con la concepcién de la
legitima pars valoris y €l ius optionis in obligationem del heredero.
Por el contrario hemos visto cémo en las Pitiusas no han sido pre-
vistas diferentes prestaciones en forma disyuntiva a eleccién del
deudor, sino que la obligacién contiene una sola prestacién conce-
diéndose al deudor en su beneficio una facultad solutoria que le
permite liberarse en el momento del pago con la realizaciéon de una
prestacién distinta. De ahi que, hasta que la obligacién quede satis-
fecha, es coherente y conveniente que se halle garantizada sufi-
cientemente, y qué mejor garantia que dicha afeccién real que por
ministerio de la Ley recae directa e inmediatamente sobre todos los
bienes de la herencia con los que el heredero obligado, inicialmente
debe satisfacer la prestacién legitimaria.

Valoracion

En la valoracién de la legitima, el articulo 81.4 de la Compila-
cién sigue un sistema semejante al de los articulos 818, 847 y 1.045
del Cédigo civil, asi como al de los articulos 355 y 364 del Cédigo
de Sucesiones de Catalufia. Por tanto, como pone de relieve Vallet,
habra que distinguir dos momentos: uno al fallecer el testador, en el
que habra que determinar los bienes que integran el caudal heredi-
tario, es decir, el montante o cantidad del as; otro posterior, al
tiempo del pago, en el que se determinara su calidad o valor. De
esta manera, como resuelve el texto compilado, las alteraciones
intrinsecas del valor de los bienes variardn el importe de la legi-
tima, no asi a sensu contrario, las alteraciones extrinsecas como las
mejoras efectuadas o la construccion de edificaciones o siembra de
plantaciones.

En cuanto al problema del devengo de intereses, el articu-
lo 81.3 situa el dies a quo en el momento del fallecimiento del cau-
sante, salvo si el legitimario vive en la casa y en compaiiia del
heredero o del usufructuario universal de la herencia y a expensas
de ello. El articulo 365 del Cédigo de Sucesiones de Catalufia res-
ponde a un criterio parecido. En el Cadigo civil la configuracién
de la legitima como pars bonorum esta reiiida con la idea del
devengo de intereses, salvo en los supuestos de pago en metilico
de la legitima, que ante el silencio legal habra que acudir al régi-
men general de la mora del articulo 1100, y por tanto no se deven-
garan intereses sino desde la reclamacién judicial o extrajudicial
del acreedor.
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Legitimarios

El contenido del articulo 79 de la Compilacién, nos lleva a plan-
tear tres problemas:

1.° La legitima del adoptado.
2.° Lalegitima de los ascendientes.
3.° Lalegitima del viudo.

1.° LA LEGITIMA DEL ADOPTADO

El problema fundamental es si los hijos adoptivos son legitima-
rios en la sucesion de los ascendientes del adoptante. Ante el silen-
cio de la Compilacién, acudimos al Derecho supletorio, el Cédigo
civil, en donde la cuestién tampoco ha sido resuelta expresamente.
Ahora bien, habida cuenta de que una de las finalidades persegui-
das por la Ley de Adopcién de 11 de noviembre de 1987 es la inte-
gracién del adoptado en la nueva familia, es decir, que goce de un
status familiae pleno, habra que llegar al convencimiento de que el
hijo adoptivo y sus descendientes tendran derechos legitimarios en
la familia del adoptante.

Tampoco la Compilacién se ha pronunciado con relacién al pro-
blema de si el hijo adoptivo y sus descendientes pierden los dere-
chos legitimarios en la familia de sangre, solucién a la que se
llegaria a través de la aplicacién del articulo 178 del Cédigo civil,
con las dos excepciones l6gicas que contiene. A igual solucidn llega
el articulo 127 del Cédigo de Familia de Cataluiia, si bien varia el
contenido de los dos supuestos en que por excepcién se mantienen
los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia de origen.

2.° LA LEGITIMA DE LOS ASCENDIENTES

A diferencia de la regulacién del Cédigo civil y anticipdndose
al texto cataldn vigente, en Ibiza y Formentera en la linea recta
ascendente son tan sélo legitimarios los padres, no asi los ascen-
dientes de segundo o ulterior grado.

3.° LA LEGITIMA DEL CONYUGE VIUDO

En las Pitiusas el conyuge viudo no es legitimario, no sabemos
si por tradicién u omisién, siendo una de las cuestiones mas polé-
micas que tendremos que afrontar en la revisién de la Compilacién.
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En el Derecho interregional privado el conyuge supérstite goza
de una mayor o menor proteccidn seguin los diferentes sistemas
legislativos concurrentes en territorio espafiol. Asi en el Derecho
comtin, los articulos 834 y siguientes del Codigo civil confieren al
viudo que al morir su consorte no se hallare separado o lo estuviere
por culpa del difunto, una legitima consistente en un derecho real
de usufructo variable en su extensidn segiin ¢l grado de parentesco
con el causante de las personas concurrentes. El articulo 45 del
Libro de Mallorca también le reconoce una legitima de idéntica
naturaleza si no se hallare separado de hecho ni en virtud de senten-
cia firme, salvo que ambos casos lo estuviera por culpa del difunto.

En Catalufa el viudo no es legitimario, pero se le reconocen
algunos beneficios sucesorios de naturaleza no legitimaria, el any
de plor, la tenuta y la cuarta uxoria o marital a la viuda pobre.

En el resto de territorios de Derecho civil especial o foral, tam-
poco el viudo es legitimario, aunque goza de importantes benefi-
cios de origen familiar y no sucesorio, como el usufructo poderoso
de Vizcaya, la viudedad aragonesa o el usufructo foral navarro.

En Ibiza y Formentera, en la sucesién testamentaria, el viudo ni
es legitimario ni goza de beneficios viduales especiales ni de caréc-
ter sucesorio, ni tampoco familiar, en pocas palabras, si el conyuge
testador no ha querido dejarle nada, no tiene nada.

Para justificar esta situacion real de desproteccién del conyuge
viudo, se ha acudido a la costumbre ibicenca de que el testador,
donante o heredante acostumbra por via dispositiva a ordenar el
usufructo universal sobre sus bienes a favor de su cényuge, si la
situacién del matrimonio es normal. Si la situacién matrimonial es
andémala, la falta de una disposicién voluntaria a favor del viudo
viene a ser un efecto sancidn que en esencia no lleva implicita la
idea técnica de pretericién de un legitimario.

Esta argumentacion, hoy en dia no parece muy convincente:

— Porque los espolits ante nuptias ordenando heredamientos de
institucién, preventivos o prelativos, practicamente ya no se otorgan.

— Porque la praxis notarial contempla testamentos que no con-
tienen disposicién patrimonial alguna a favor del cényuge sobrevi-
viente en situaciones de completa normalidad matrimonial.

— Porque las donaciones con reserva de usufructo del donante y
sucesiva a favor de su consorte, suelen otorgarse por personas
maduras o de avanzada edad que han consolidado un patrimonio,
siendo escasas las otorgadas por matrimonios jévenes; por otra
parte la alta fiscalidad de las donaciones hace que los expertos
encuentren otras férmulas juridicas que logren la transmision de
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bienes de presente y sean menos costosas, de ahi la proliferacién de
sociedades limitadas que tienen por objeto la mera tenencia de bie-
nes y las frecuentes compraventas de participaciones sociales de
padres a hijos que buscan acogerse a los beneficios fiscales del ar-
ticulo 108 de la Ley de Mercado de Valores.

— Porque la idea de sancidn al conyuge no tiene sentido desde
que el Cédigo civil regula unas causas de divorcio ajenas a la idea
de divorcio-sancién, que se apoyan en el hecho de constatar el cese
efectivo de la convivencia marital, salvo en el supuesto del aparta-
do 5.°del articulo 86 del Cédigo civil.

— Porque los efectos de la pretericion fueron atemperados por el
legislador de 1981, segiin se trate de pretericién del conyuge, legiti-
marios en linea recta ascendente o descendente, y en este tltimo caso
intencionada o errénea; asi del articulo 814 del Cédigo civil resulta
que la pretericion del viudo no anula la institucién de heredero.

Esta situacién discriminatoria y perjudicial para el viudo, es
denunciable también desde otros pardmetros técnicos. Si uno de los
conyuges fallece sin testar, tendrd el consorte sobreviviente el usu-
fructo de la mitad de la herencia, por lo que el negocio juridico tes-
tamentario puede convertirse en el peor enemigo del cényuge
viudo.

La situacién de desigualdad incluso puede derivarse de los tér-
minos o conceptos que emplee el testador. Asi, por ejemplo, si un
padre lega a su hijo el bien mas importante de la herencia con-
sistente en un campo, y el testamento contiene Gnicamente este
legado, en el remanente se abriria la sucesion intestada y el viudo
seria llamado a adquirir ;la mitad del remanente, o la mitad de la
herencia extendiéndose el usufructo al legado si su valor supera con
creces el resto de bienes no dispuestos?

En cambio si el testador instituye heredero a aquel hijo relegan-
dole el campo, el viudo ha quedado totalmente eliminado de la
sucesion. Por tanto en funcién de los términos y conceptos emplea-
dos por el testador, a veces incluso sin proponérselo, puede el viudo
conservar o no la proteccién que la Ley le otorga en la sucesioén
intestada.

Si postulamos que el cényuge viudo sea reconocido como legi-
timario en las Pitiusas, la labor revisora también tendrd que ordenar
los efectos en cuanto a la conservacion, pérdida o recuperacion de
la legitima, de la separacién de hecho simple, con o sin interposi-
cién de demanda, la separacién de hecho de mutuo acuerdo que
conste fehacientemente, la separacion por sentencia firme, la decla-
racién de nulidad del matrimonio, el divorcio y la reconciliacién.
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Pretericion

No regula el Libro de Ibiza y Formentera los efectos de la pre-
tericién, siendo de aplicacién el Derecho supletorio, y por tanto, el
articulo 814 del Cédigo civil. Llamo también la atencién de la
ordenacidn de los efectos de la pretericién en el articulo 367 del
Cédigo de Sucesiones de Cataluifia en donde se amplian los supues-
tos en que el legitimario preterido erréneamente no pueda pedir la
nulidad del testamento, en una extension del principio de favor tes-
tamentii.

Derecho supletorio

Es evidente que la legitima ibicenca al ser del tipo pars valoris
se asemeja mas a la legitima catalana, que a la legitima comiin o
mallorquina, que son legitimas pars bonorum. Ello nos obliga a
cuestionarnos si seria aconsejable que en materia de legitima fuera
el Derecho catalan el supletorio del Derecho ibicenco.

Primeramente hemos de descartar radical y contundentemente
cualquier intento de aplicar por via supletoria el Derecho de
Mallorca:

— Porque Ibiza y Formentera representan una realidad social
diferente a Mallorca, en donde histéricamente jamas se ha aplicado
el Derecho mallorquin, ajenas por completo a las instituciones juri-
dicas tradicionales de Mallorca. El error histérico de identificar
Derecho de Baleares con Derecho de Mallorca representa un duro
lastre para la defensa y conservacion del Derecho de Ibiza y For-
mentera, cuando por Derecho de Baleares hay que entender tres
ordenamientos juridicos diferentes, uno para Mallorca, otro para
Menorca y otro para Ibiza y Formentera, al haber tres 6rdenes
sociales claramente diferenciados.

— Porque no sélo la legitima mallorquina presenta una natura-
leza juridica distinta a la ibicenca, ademds el Derecho privado ibi-
cenco es totalmente extrafio a los principios esenciales que
informan el Derecho sucesorio mallorquin, principios de tradicién
romanista desconocida en estas islas, como el cardcter esencial para
la validez del testamento de la institucién de heredero, el principio
de semel heres semper heres, o el nemo pro parte testatus pro parte
intestatus decedere potest, asi como es igualmente ajeno a institu-
ciones sucesorias mallorquinas como la cuarta falcidia, la trebelis-
nica o la figura del heredero distribuidor.
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En segundo lugar, conviene recordar que en virtud del articu-
lo 149.3 de la Constitucién Espaiiola, el Derecho estatal serd en
todo caso el Derecho supletorio en lo no regulado por el Derecho
autonomico, principio de supletoriedad también recogido en el ar-
ticulo 13.2 del Titulo Preliminar del Cédigo civil.

En tercer lugar hemos de subrayar que como resulta del articu-
lo 1.° de la Compilacién y ha reconocido el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Baleares, en la conocida sentencia de 3 de septiembre de
1998 en materia de régimen econémico matrimonial, el Derecho
ibicenco se autointegra con sus propias fuentes. Por tanto, el orden
de fuentes seria el siguiente:

1.° Libro de Ibiza y Formentera.

2.° Costumbre ibicenca.

3.° Principios generales del Derecho ibicenco.
4.° Tradici6n juridica pitiusa.

5.2 Codigo civil.

En consecuencia, en el actual marco constitucional y legal el
Derecho supletorio, incluso en materia de legitimas, es y debe ser
el Cédigo civil.

El Derecho cataldn, con la perfeccion técnica a que ha llegado
en el actual Cédigo de sucesiones, puede ser un buen espejo, una
legislacién modelo, que habra que estudiar a la hora de enfrentar-
nos ante este procedimiento revisor de la Compilacién, pero en nin-
gun caso en el marco del Ordenamiento Juridico Constitucional
puede llegar a ser Derecho supletorio.

II. SUCESION INTESTADA

El reenvio

En sede de sucesién abintestato, el articulo 84 de la Compila-
cién efectia un reenvio a la normativa del Cédigo civil, reenvio que
entendemos sin lugar a dudas a la normativa del mismo tras la
reforma de 13 de mayo de 1981. Esta remision responde al criterio
histérico de la doctrina més autorizada que ha entendido que la
sucesion intestada en Ibiza y Formentera se ha regido desde princi-
pios de siglo por el Cédigo civil.

Por tanto, los principios inspiradores de la materia son los
comunes, como el de la compatibilidad entre sucesién testada e
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intestada o el criterio espiritualista en la designacion de heredero,
en contraposicién al Derecho mallorquin y catalédn; el orden de lla-
mamientos y el modo de suceder por cabezas o por estirpe también
serd el del Cddigo civil.

No obstante advertimos de que una norma de reenvio es una
norma incompleta, y tal vez seria conveniente que el Libro de Dere-
cho civil de Ibiza y Formentera abarcara también como lo hacen el
resto de leyes civiles forales la regulacién del sistema sucesorio
intestado. Es de interés la regulacion del ultimo de los llamamien-
tos sucesivos, que en el Cédigo civil es el llamamiento al Estado.

Derechos del conyuge viudo

Si en la sucesién testamentaria, el viudo carece de proteccién
legal, en la sucesién intestada el articulo 84 de la Compilacién le
reconoce un derecho de usufructo de la mitad de la herencia cuando
concurra con herederos preferentes.

En el Cédigo civil y en el Libro de Mallorca la extensién del usu-
fructo varia segun el grado de parentesco con el causante de las per-
sonas concurrentes con el viudo, mientras que en el Cédigo de
Sucesiones de Catalufia el usufructo viudal es universal, cuando antes
de la Ley de Sucesién Intestada de 25 de mayo de 1987, al igual que
en Ibiza el usufructo comprendia sélo la mitad del caudal relicto.

En el orden de llamamientos, por aplicacién del Codigo civil,
el viudo es llamado a la sucesién después de los padres y ascen-
dientes, anteponiéndose a los hermanos e hijos de hermanos, nove-
dad que introdujo la reforma de 13 de mayo de 1981. El Derecho
cataldn ha ido mds lejos, asi la Ley de Sucecion Intestada de 1987
dio un importante paso avanzado, al llamar al cényuge supérstite
con preferencia a la linea recta ascendente. Dejamos planteado el
dilema de si en una revisién del Derecho pitiuso ha de darse mayor
importancia al ius sanguinis o al ius coniugii.

Al igual que en sede de legitimas sera también necesaria tratar
la incidencia de las vicisitudes del matrimonio sobre los derechos
del cényuge viudo.

El articulo 811 del Cédigo civil

Constituye una cuestion muy interesante su aplicabilidad en
Ibiza y Formentera.
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En un principio, su aplicacién vendria dada por la via del Dere-
cho supletorio. Si bien, no faltan autores como Diez Picazo, que
sostienen su inaplicabilidad desde un planteamiento genérico, ale-
gando que cada compilacién tiene su propio sistema sucesorio abin-
testato. Otros tratadistas, como Roca Sastre, han entendido que si la
reserva lineal opera como una limitacién de la legitima del ascen-
diente no deberia aplicarse al sistema legitimario cataldn, muy dis-
tinto al que regula el Cédigo civil, y que como ya vimos es muy
semejante al ibicenco.

Dejemos la cuestion sobre la mesa para futuras disquisiciones.

III. SUCESION VOLUNTARIA: CONTRACTUAL
Y TESTAMENTARIA

Sobre la sucesion pactada y la testamentaria tan sélo haremos
unos pequeiios apuntes, con la confianza de profundizarlos y desa-
rrollarlos en este procedimiento revisor.

Asi, en relacioén a la sucesion contractual diremos:

1.° Que el Libro de Ibiza y Formentera permite distinguir dos
grandes especies de pactos sucesorios:

— Los pactos de suceder, que pueden ser con entrega de bienes
de presente o sin ella, y que a su vez son de institucién o de preven-
cibn, y que a diferencia de los heredamientos catalanes no necesi-
tan de la forma publica capitular.

—Y los pactos de renuncia, es decir, el finiquito de legitima
conocido en Mallorca como la definicién.

2.° Que la frecuencia del otorgamiento de pactos de renuncia
contrasta con el desuso en que han caido los pactos de suceder.
Como anécdota sefialo que en los tres afios de ejercicio profesional
en Sant Antoni de Portmany, no he autorizado ninguno. Tendremos
que preguntarnos €l por qué del desuso, y como podriamos recupe-
rarlos, quizds su recuperacion podria proceder de una incentivacion
fiscal, como la de las apartaciones del Derecho gallego.

3.° Que aunque no se otorguen pactos de sucedendo, son
muchos los que se autorizaron en el pasado, siendo uno de los pro-
blemas mas importantes desde el punto de vista de la practica nota-
rial su interpretacion.

4.° Que el Libro de Ibiza y Formentera no cuenta con reglas
de interpretacién de los pactos sucesorios, siendo en este punto un
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buen modelo en el que fijarse el Cédigo de Sucesiones de Catalufia,
y la Compilacién de Navarra.

Respecto a la sucesion testamentaria, ponemos de manifiesto lo
siguiente:

1.° Que por la via de la remision, los criterios interpretativos
aplicables en materia de testamentos son los contenidos en el Cédigo
civil, careciendo el Libro de Ibiza y Formentera de reglas propias.

2.°  Que constituye una herejia juridica aplicar criterios de
interpretacién testamentaria contenidos en el Libro de Mallorca,
basados en principios del tradicional Derecho romano completa-
mente extrafios a la constumbre ibicenca, como el semel heres o el
caricter esencial de la institucién de heredero. Los principios aco-
gidos por el Libro de Mallorca sitian al intérprete en una posicién
de partida diametralmente opuesta al del intérprete que ha de enten-
der la voluntad testamentaria de un causante ibicenco.

3.° Que sin duda con total buena fe, pero ignorando el Dere-
cho ibicenco, y desde alguna institucién, se han venido aplicando
criterios interpretativos contenidos en el Libro de Mallorca, como
si Derecho de Baleares fuese igual a Derecho mallorquin.

4.° Que en esta tarea de revision seria conveniente considerar
la figura de las sustituciones hereditarias, en particular las sustitu-
ciones fideicomisarias, y muy en especial la disposicién de los bie-
nes relictos por el fiduciario. En este punto la aplicacién del Cédigo
civil como Derecho supletorio ha causado que algunos profesiona-
les del Derecho en estas islas consideren la existencia de un grava-
men fideicomisario como una prohibicién tdcita de disponer, en vez

de como una obligacién de conservar, lo que parece méis coherente
con la idiosincrasia y tradiciones de la isla.

5.° La posible conveniencia de ordenar el testamento manco-
munado entre cényuges, admitido en Aragén, Navarra, y en Viz-
caya tras la dltima reforma de su Compilacién.

CONCLUSIONES

A modo de conclusiones, podemos sentar las siguientes:

1.°  Que el Derecho ibicenco se autointegra con sus propias
fuentes, respondiendo a una realidad social diferenciada, y que el
Derecho supletorio en el actual marco constitucional ha de ser
el Cédigo civil.
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2.°  Que el Derecho mallorquin por responder a un orden social
diferente y estar inspirado en principios romanistas desconocidos en
Ibiza y Formentera, no puede ni debe aplicarse en las Pitiusas.

3.° Que el Derecho cataldn, no puede constituir Derecho suple-
torio en Ibiza y Formentera, pero si que hemos de referirnos al
mismo como modelo a estudiar en un procedimiento de revisiéon de
la compilacién.

4.° Que el Libro de Ibiza y Formentera contiene una regula-
cién cuasi perfecta de las legitimas que obedece a la coherencia del
pensamiento de su autor, por lo que introducir cualquier cambio
deber ser objeto de un profundo estudio para evitar que el puzzle se
descomponga. No obstante, hay cuestiones como la legitima del
cényuge viudo, cuyo tratamiento a nivel legislativo no desfiguraria
esta descomposicién sino que la complementaria mejordndola.

5.° Que seria deseable que el Libro de Ibiza y Formentera tra-
tase de su sistema sucesorio abintestato.

6.° Que la realidad nos muestra el desuso en que han caido
los pactos de sucesién, siendo necesario para su recuperacion, abor-
dar ]a materia desde la perspectiva del Derecho fiscal.

7. Que el Libro de Ibiza debe contener reglas de interpreta-
cién de los testamentos, para evitar la aplicacién perturbadora de
criterios contenidos en el Libro de Mallorca, o una extensién dema-
siado generalizada de lo que tan sélo debe ser el Derecho supleto-
rio, el Cédigo civil.

8.° Que el caridcter eminentemente técnico de las cuestiones
apuntadas, aconseja que la revision del Derecho privado pitiuso se
haga por profesionales del Derecho, lo que los politicos deben
entender e impulsar.
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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha hablado de una diferencia entre los siste-
mas de Common Law y los de Derecho continental a la hora de esta-

Este trabajo se inserta en el marco del Proyecto de investigacién BJU 2002-02356
[Hacia la unificacién del Derecho de obligaciones] subvencionado por el Ministerio de
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blecer los efectos de la actuacién del representante en determinados
supuestos. En concreto, se suelen contraponer la teoria de la undis-
closed agency, propia de los sistemas del Common law, y la de la
representacion indirecta, propia de los sistemas continentales.

Esta divisién se ha intentado superar en los Principles of Euro-
pean Contract Law (PECL); la regulacién de los supuestos que los
PECL agrupan bajo la denominacién de «representacion indirecta»
puede considerarse, en efecto, una sintesis del régimen propio de
los sistemas continentales, por una parte, y del existente en los sis-
temas de Common Law, por otra.

Dicha aproximacién tiene como antecedente la Convention on
agency in the international sale of goods, (Ginebra, 17 de febrero
de 1983)! que ya intent6 en su momento acercar los principios de la
representacion indirecta y los de la undisclosed agency en el ambito
concreto de la compraventa internacional de mercaderias. Por esta
razon, aunque hayan sido escasas las ratificaciones que ha recibido
dicha Convencién?, parece importante el estudio de algunas de sus
disposiciones, a través del debate que se originé en torno a las mis-
mas antes de su aprobacién definitiva.

La finalidad del presente trabajo consiste en determinar,
mediante el andlisis de las propuestas y observaciones de los repre-
sentantes de los distintos paises participantes en la Conferencia, de
qué modo se llev a cabo la aproximacién entre los sistemas conti-
nentales y el Common Law en este punto concreto.

Asf, tras una breve alusién a las diferencias mds significativas
entre el régimen de la representacién indirecta y el de la undisclo-
sed agency, centraremos la atencién en el debate que tuvo lugar en
torno a los preceptos de la CAISG que regulan el objeto de nuestro
estudio, poniendo de relieve algunas de las propuestas mds signifi-
cativas, sefialando las posturas de los distintos paises en relacién
con las mismas, asi como las razones que llevaron a introducirlas o
no, segun los casos, en el texto final.

Por 1ultimo, haremos referencia a los PECL teniendo en cuenta
el anterior estudio; de lo que se trata es, por tanto, dé determinar
qué cuestiones de las que surgieron en el debate de elaboracién de
la CAISG han sido abordadas en los PECL y si la solucién adop-
tada en ellos se asemeja o difiere de la que finalmente quedo refle-
jada en la CAISG.

Ciencia y Tecnologia (Direccién General de Investigacién) y fue presentado en las Jorna-
des de Dret Catala celebradas en Tossa de Mar los dfas 26 y 27 de septiembre de 2002.

' A partir de ahora nos referiremos a ella como CAISG.
En concreto ha sido ratificada por Italia (16 de junio de 1986) y por Francia (7 de
agosto de 1987), lo cual implica que, al no haber sido alcanzado el mimero necesario de rati-
ficaciones (10), todavia no esta en vigor.

2
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II. UNDISCLOSED AGENCY Y REPRESENTACION
INDIRECTA

Tal y como ponen de relieve Zweigert y Kotz?, los sistemas
continentales distinguen entre representacion directa e indirecta: la
diferencia fundamental existente entre ellas estriba en que, si bien
en ambos casos el representante actda por cuenta ajena, en la repre-
sentacion directa celebra el contrato con el tercero también en nom-
bre ajeno, mientras que en la indirecta la actuacién se lleva a cabo
en nombre propto. El Common law, sin embargo, no toma en cuenta
la dicotomia «actuacién en nombre propio vs. actuacién en nombre
ajeno»*. Ahora bien, lleva a cabo una clasificacién tomando como
punto de referencia si el tercero conoce o desconoce que el agente
actila como tal: en concreto se habla de disclosed y undisclosed
principal o disclosed y undisclosed agency®.

La diferencia entre el Common Law y el Derecho Continental
en este &mbito no estriba sélo en el distinto pardmetro de clasifica-
cién de los supuestos de representacién o agency, sino también en
el establecimiento de los efectos de 1a actuacion del representante o
agent.

Asi, en los sistemas continentales en los casos de actuacién
del representante en nombre propio es este Gltimo quien adquiere
los derechos y obligaciones derivados del contrato celebrado con
el tercero®. En los supuestos de representacién indirecta, por
tanto, el representado carece de accidn directa contra el tercero y
viceversa.

3

X ZwEIGERT, K. y K071z, H., An introduction to Comparative Law, 1998, p. 433.

A prop6sito del desconocimiento de la dicotomia «representacion directa e indi-
recta» y el Common Law, se ha dicho que «The dichotomy between direct and indirect
representation is unlikely to be attractive to Common Law systems, which tend to reach the
result of direct representation with more facility than the civil law», BOWSTEAD, W. y REY-
NOLDS, EM.B.: Bowstead & Reynolds on Agency, 1996, p. 11. ZWEIGERT y KO6Tz, observan
que dicha unidad responde a una perspectiva econémica del fenémeno de la representa-
cién; afirman en concreto que «in economic reality acting in one’s own name and acting in
the name of another are really very much the same; this is more fully realized in the Com-
mon Law, with its wider conception of agency, than in the Continental Systems», ZWEI-
GERT, K. y K1z, H., An introduction to Comparative Law, 1998, p. 434.

Afirman en este sentido ZWEIGERT y KOTZ que «it makes a difference whether or
not the third party could tell that he was contracting with a principal», ZWEIGERT, K., y
Koz, H., An introduction to Comparative Law, 1998, p. 433. Entre la doctrina inglesa
reciente cabe destacar las siguientes definiciones de undisclosed principal: «An undisclo-
sed principal is one of whose existence the third party is unaware at the time of the con-
tract», TREITEL, G.H., The law of contract, 1999, p. 672. MARKESINIS, B.L., y MUNDAY,
R.J.C. por su parte, se refieren a este supuesto como aquel «where the third party contracts
with the agent unaware that the latter is contracting as agent», MARKESINIS, B.L. y MUNDAY,
R.J.C., An Outline of the Law of Agency, 1998, p. 153.
ZWEIGERT, K., y KOTZ, H., An introduction to Comparative Law, 1998, p. 434.
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Para el Common Law, sin embargo, es indiferente que el agente
actie en nombre propio o ajeno a la hora de establecer efectos
directos entre el tercero y el principal’. Es mas, tanto en los casos
de disclosed agency como en los de undisclosed agency el principal
puede demandar al tercero y viceversa en relacion con el contrato
celebrado por el agente®. Naturalmente en los casos de undisclosed
agency el tercero demandara al principal una vez que haya descu-
bierto su existencia. Aunque en una primera aproximacion pudiera
parecer que el régimen aplicable a los casos de undisclosed agency
y el aplicable a los de disclosed agency es el mismo, un estudio
mds detallado pone de relieve que el funcionamiento de la accién
directa en los dos supuestos no es idéntico. Aunque en la investiga-
cién que estamos actualmente desarrollando este aspecto es tratado
ampliamente, las limitaciones de este trabajo nos obligan a centrar-
nos en el dato de la posibilidad de accién directa entre tercero y
principal, sin entrar en el funcionamiento concreto de la misma en
cada uno de los supuestos.

III. CONVENTION ON AGENCY IN THE INTERNATIONAL
SALE OF GOODS (GINEBRA, 17 FEBRERO 1983)

El capitulo III de la CAISG se ocupa de los efectos de la actua-
cién del agente («Legal effects of acts carried out by the agent»).
La importancia de dicho capitulo ha sido puesta de relieve por los
propios intervinientes en la elaboracién de la Convencién; a titulo
de ejemplo Bonell, J. M.? lo califica como la parte mds original e
importante de toda la Convencion. En el Explanatory Report pode-
mos también leer que se trata de «the most original part of the draft
Convention» '°.

En el Explanatory Report'' se pone igualmente de relieve el
intento de aproximacién entre los sistemas de Common Law y los

7 Afirman a este propésito ZWEIGLRT, K., y Ko1z, H., «English lawyers are not fami-

liar with the distinction drawn on the Continent between acting “in one’s own name” and
acting “in the name of another”, and they cannot see why it’s only in the latter case that the
principal acquires rights and ]labl]l“eb» ZWEIGERT, K., y KOTZ, H An introduction to
Comparative Law, 1998, p. 433.

Véase para més detalle TREITEL, G.H., The law of contract, 1999, pp- 672 a 677.
BonELL, J. M., «The 1983 Geneva Convention on Agency in the International Sale
of Goods», en The American Journal of Comparative Law, 1984, V. 32, nim. 4, p. 733.
«Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 32.

En concreto podemos leer: «It [la CAISG] represents a serious attempt to bridge
the gap between the Common Law and Civil law Systems», «Explanatory Report», en
ULR, 1983, I-11, p. 32.

9
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de Derecho continental al que nos referiamos al comienzo y que se
encuentra plasmado en concreto en los siguientes preceptos:

Articulo 12: «Where an agent acts on behalf of a principal within
the scope of his authority and the third party knew or ought to have
known that the agent was acting as an agent, the acts of the agent
shall directly bind the principal and the third party to each other,
unless it follows from the circumstances of the case, for example,
by a reference to a contract of commission, that the agent underta-
kes to bind himself only.»

Articulo 13: «1. Where the agent acts on behalf of a principal
within the scope of his authority, his acts shall bind only the agent
and the third party if:

a) the third party neither knew nor ought to have known that
the agent was acting as an agent, or

b) it follows from the circumstances of the case, for example
by a reference to a contract of commission, that the agent underta-
kes to bind himself only.

2. Nevertheless:

a) where the agent, whether by reason of the third party’s fai-
lure of performance or for any other reason, fails to fulfil or is not
in a position to fulfil his obligations to the principal, the principal
may exercise against the third party the rights acquired on the prin-
cipal’s behalf by the agent, subject to any defences which the third
party may set up against the agent;

b) where the agent fails to fulfil or is not in a position to fulfil
his obligations to the third party, the third party may exercise against
the principal the rights which the third party has against the agent,
subject to any defences which the agent may set up against the third
party and which the principal may set up against the agent.

3. The rights under paragraph 2 may be exercised only if notice
of intention to exercise them is given to the agent and the third party
or principal, as the case may be. As soon as the third party or prin-
cipal has received such notice, he may no longer free himself from
his obligations by dealing with the agent.

4. Where the agent fails to fulfil or is not in a position to fulfil
his obligations to the third party because of the principal’s failure of
performance, the agent shall communicate the name of the princi-
pal to the third party.

5. Where the third party fails to fulfil his obligations under the
contract to the agent, the agent shall communicate the name of the
third party to the principal.

6. The principal may not exercise against the third party the
rights acquired on his behalf by the agent if it appears from the cir-
cumstances of the case that the third party, had he known the princi-
pal’s identity, would not have entered into the contract.

7. An agent may, in accordance with the express or implied ins-
tructions of the principal, agree with the third party to derogate
from or vary the effect of paragraph 2».
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A continuacién intentaremos sistematizar las disposiciones con-
tenidas en dichos preceptos deteniéndonos especialmente en los
puntos que fueron objeto de discusién durante su elaboracién.

A) CLASIFICACION DE LOS SUPUESTOS

El objetivo del presente apartado consiste en determinar el sis-
tema de clasificacién de supuestos seguido por la CAISG para regu-
lar los efectos de la actuacién del agente; la cuestion no carece de
importancia puesto que, tal y como ya hemos tenido ocasién de poner
de relieve, los sistemas continentales distinguen entre actuacién en
nombre ajeno y actuacion en nombre propio, mientras que el Com-
mon Law establece como elemento diferenciador el conocimiento o
desconocimiento por parte del tercero de la condicién de agente.

1. El conocimiento por el tercero

El supuesto bdsico al que se refieren los articulos 12 y 13
CAISG es aquel en el que el agente actiia por cuenta del principal y
dentro de los limites de la authority que éste le ha otorgado. A par-
tir de ahi los preceptos citados distinguen los siguientes casos:

1. En primer lugar, aquel en el que el tercero sabia o no podia
desconocer que el agente actia como tal (art.12).

2. En segundo lugar, aquel en el que el tercero no sabia ni
podia saber que el agente actia como tal. [art.13.1.a)].

3. En tercer y ultimo lugar, aquel en el que, si bien el tercero
sabia 0 no podia desconocer la condicion del agente, a partir de las
circunstancias del caso se deriva que el agente se obliga'” a vincu-
larse con el tercero. La propia CAISG cita como ejemplo de este
tercer supuesto el caso del comisionista [arts. 12, in fine y 13.1.5)].

Obsérvese que en la CAISG no se utiliza ninguna de las termi-
nologias propias de los sistemas continentales o del Common Law:
representacion directa/indirecta y disclosed/undisclosed agency
respectivamente. Ahora bien, en una primera aproximacién puede
entenderse que la clasificacién adoptada por la CAISG es similar a

"2 En este punto concreto existe una diferente terminologia en la versién francesa y

en la inglesa; mientras que en la primera se utiliza el verbo entendu, en la inglesa el término
empleado es undertakes; hubo propuestas de modificar la versién inglesa por el verbo
intends pero se prefiri6 el sefialado por ser mds objetivo. «Explanatory Report», en ULR,
1983, I-11, p. 33.
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la de los sistemas de Common Law. Obsérvese, de hecho, que, en
principio, no se toma en consideracién como elemento diferencia-
dor de los supuestos el que el agente actiie en nombre propio o en
nombre del principal; por el contrario, el dato fundamental que los
distingue es que el tercero conozca o desconozca que el agente
actia como tal .

No puede afirmarse, sin embargo, que en la CAISG se ignore
totalmente la clasificacién propia de los sistemas continentales.
Nétese que el articulo 13.1.5) aporta como ejemplo del caso que
contempla (el agente se obliga a vincularse con el tercero) el con-
trato de comision. Pues bien, puede afirmarse que el sentido en el
que se utiliza el término «comisionista» en la CAISG es, precisa-
mente, el del agente que actia en nombre propio. Asi se deriva a
partir del «Explanatory Report» '“; en €l se afirma que el sentido
que debe otorgarse al contrato de comisién es el mismo que
recibe en los sistemas de Derecho continental. Precisamente en
las consideraciones generales del propio «Explanatory Report» '*
se califica de commission agents a los agentes que actian en
nombre propio.

Retomando, pues, la cuestién planteada al comienzo, puede
afirmarse que la CAISG, aunque aparentemente adopta la sistema-
tizacién de supuestos seguida por el Common Law, de manera
implicita toma igualmente en consideracidn la dicotomia actuacién
en «nombre propio vs. actuacion en nombre ajeno» '°.

2. Momento del conocimiento o desconocimiento por el tercero

La cuestién principal que se planteé en las discusiones relativas
al articulo 12 se referia al momento que debe tomarse en considera-
ci6n para establecer que el tercero conoce o desconoce la condicién
de agente .

'*  Entre las observaciones que realizaron los distintos paises al texto elaborado por

el Comité de expertos («Observations and proposals by governments and international orga-
nisations on the draft convention and on the draft final provision», en ULR, 1983, I-1I,
pp- 62 ss.), cabe destacar a este propésito la realizada por People’s Republics of Congo
(pp- 84 y 85) que proponia incluir la obligacién del agente de desvelar su condicién al ter-
cero. La propuesta no dio lugar a debate alguno, puesto que en el momento en que debia discu-
tirse, el representante del pais que la habia defendido no se encontraba presente, tal y como nos
sugieren las palabras de WibMER (Presidente), («10" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 307).

" «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-II, p. 17.

"5 «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 16.

'® Afiddase a ello la literalidad del articulo 1.4 en virtud del cual «It apllies irrespec-
tive of whether the agent acts in his own name or in that of the principal».

"7 «10" meeting», en ULR, 1983, I-11, pp. 304 a 308 y «11" meeting», en ULR, 1983,
-1, pp. 315 y 316.
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En el texto elaborado por el Comité de expertos presentado a
discusién en la Conferencia '®, dicha cuestion se encontraba expre-
samente resuelta en la regulacién del segundo de los supuestos cita-
dos [art. 15.1.a), antecedente del actual art. 13.1.a)]'*; en virtud de
dicha regulacién, el tercero desconoce la condicién de agente en el
momento de la celebracién del contrato®. Dicha referencia tempo-
ral, sin embargo, no existia en la regulacién del primer supuesto
(art.13, antecedente del art.12); no se establecia, por tanto, qué
momento hay que tomar en consideracién para determinar que el
tercero conoce la condicion de agente.

La evidente falta de armonia existente entre ambos preceptos
fue solucionada eliminando toda referencia temporal. A dicha deci-
sién, sin embargo, se llegd tras un debate en el que resulta intere-
sante detenernos.

Fue Gondra® (Espafia) quien llamé la atencién sobre la falta de
armonia existente entre el articulo 12 y el articulo 13 en la cuestion
temporal; dicho autor proponia como solucién insertar la referencia
al momento de la celebracién del contrato en ambos preceptos.

En un sentido similar se expresaba Swart* (Holanda), quien
proponia la modificacién de ambos preceptos estableciendo que el
lapso temporal a tomar en cuenta es «antes o en el momento de la
celebracién del contrato».

Las posturas que surgieron ante dichas propuestas fueron funda-
mentalmente dos; ambas respondian de manera opuesta a la cuestién
que en el fondo subyacia: la coordinacién entre el articulo 12 y el
articulo 13. Mientras que para Bonell # (Italia) la coordinacién debia
resolverse a favor del articulo 13, y por tanto insertando la referencia
al momento de la celebracién del contrato también en el articulo 12,
para Farnsworth? (EE.UU.), debia eliminarse toda referencia tempo-
ral adaptando, por tanto, el articulo 13 al articulo 12.

Fueron diversos los argumentos esgrimidos a favor de la
segunda de las posturas citadas, que finalmente fue la adoptada.

'8 «Text established by a UNIDROIT Committee of Governmental Experts which
met in Rome from 2 to 13 November 1981», en ULR, 1983, I-II, pp. 7a 9.

' En la versién elaborada por el Comité de expertos el texto de los actuales articu-
los 12y 13 se encontraba en los articulos 13 y 15 respectivamente, por 1o que durante los
debates la numeracién que se sigue no es la actual. Sin embargo, con el objeto de facilitar la
lectura del trabajo, utilizaremos la numeracién que finalmente se adopté.

Disponia en concreto el precepto citado: «[...] at the time of contracting the third
party neither knew nor ought to have known that the agent was acting as an agent», «Text
established by a UNIDROIT Committee of Governmental Experts which met in Rome
from 2 to 13 November 1981», en ULR, 1983, I-1I, p. 8.

2t GONDRA, «10™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 304.

2 SWART, «10" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 305.

¥ En este sentido BoNELL (Italia), «10™ meeting», en ULR, 1983, I-I1, p. 305.

*  FARNSWORTH, «10" meeting», en ULR, 1983, I-II, pp. 305 y 307.
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Asi, se adujo que la exigencia de que el conocimiento o descono-
cimiento por parte del tercero tuviese lugar en un determinado
momento implicaba una excesiva precision?. En este sentido Gogn-
lien* (Noruega) observaba que las distintas circunstancias que pue-
den darse en cada caso concreto aconsejan no especificar demasiado.

Widmer? (Presidente del Comité), se pronunciaba en contra de
la propuesta y a favor de la eliminacién de toda referencia tempo-
ral, al considerar que ésta no era necesaria, puesto que se encuentra
implicita en la propia CAISG. Apelaba en concreto al articulo 1.2
CAISG, referido al 4mbito de aplicacién de la misma y en virtud
del cual «it governs not only the conclusion of such a contract by
the agent but also any act undertaken by him for the purpose of con-
cluding that contract or in relation to its performance». En un sen-
tido similar se expresaba Farnsworth® (EE.UU.).

Por dltimo, es importante destacar la intervenciéon de Evans®
(Secretario General de la Conferencia), quien afirmé que el articu-
lo 13.1.a), por tanto el segundo supuesto, se refiere al caso en el
que el tercero descubre la existencia del principal tras la celebra-
cién del contrato. Asi mismo de sus palabras® puede derivarse que
la referencia al momento de la celebracién del contrato oscurecia la
intencién de dicho precepto.

3. Carga de la prueba

Una de las cuestiones que se sometié a debate fue el problema
de la carga de la prueba. Para Jap6n*', la CAISG no clarificaba sufi-
cientemente a quién corresponde probar que el tercero conoce o
desconoce la existencia del principal. Dicha observacion, sin
embargo, no recibié gran atencién en las discusiones puesto que,
tal y como sefialé Farnsworth, en su condicién de Presidente del
Drafting Committee*, las cuestiones relacionadas con la carga de
la prueba no entran dentro del &mbito de 1la CAISG.

¥ En este sentido FARNsWoRTH (EE.UU.), «10" meeting», en ULR, 1983, 1-11,
pp- 306 y 307, VAN RENSBURG (Surifrica), «10™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 305,
ALBARIEY (Irak), «10™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 306.
ROGNLIEN, «10™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 306.
7 WIDMER, «10" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 305.
FARNSWORTH, «10" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 307.
2 EvaNs, «10" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 307.
Afirmaba en concreto lo siguiente: «Unfortunately, article 15 as drafted did not
bring that out too early», EVANS, «10™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 307.
"' «Observations and proposals by governments and international organisations», en
ULR, 1983, I-11, pp. 85 a 87.
Afirmé en concreto que «the intention of the drafters not to take up any position
about the burden of proof remained unchanged», «18" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 408.
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B) EFECTOS

El objeto central de los articulos 12 y 13 CAISG esté consti-
tuido por la determinacidn de los sujetos que pueden exigirse reci-
procamente el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de compraventa celebrado por el agente por cuenta del
principal y dentro de los limites de la authority que €ste le conce-
dié. La cuestidn que nos planteamos a continuacién consiste en
establecer en qué casos la CAISG concede accidn directa al princi-
pal contra el tercero y viceversa.

A este propésito es preciso distinguir entre el primer supuesto,
por una parte, y el segundo y el tercero, por otra. En efecto, cuando
el tercero conozca o tenga que conocer que el agente actia como
tal, la vinculacién se produce entre principal y tercero; sin embargo,
tanto cuando el tercero desconozca o no pueda conocer la condi-
cién de agente, como cuando, a partir de las circunstancias del caso,
se deriva que el agente se obliga a vincularse personalmente, la
regla general es que no existe accién directa entre principal y ter-
cero. La CAISG, sin embargo, somete dicha regla general a algunas
excepciones.

La importancia de las reglas expuestas, asi como las numerosas
cuestiones que suscitan, aconsejan el andlisis separado de cada una
de ellas.

1. Supuesto 1. Disclosed agency

Uno de los principios basicos de la CAISG que encontramos
enumerados en el Explanatory Report®, es que para que se produzca
la vinculacién entre principal y tercero no es esencial que la actua-
cidén del agente se lleve a cabo en nombre ajeno. Para Bonell *, la
CAISG sigue en este punto los principios de la disclosed agency,
propios del Common Law, alejandose considerablemente de la pers-
pectiva continental.

El andlisis detallado del régimen aplicable a los restantes dos
supuestos obliga, sin embargo, a matizar dicha conclusién puesto
que, tal y como ya hemos tenido ocasién de apuntar, a través del
tercer supuesto la CAISG otorga importancia al hecho de que el
agente actie en nombre propio. Parece, pues, adecuado, centrar

¥ «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 17. Este mismo principio se reitera

al analizar el antecedente del articulo 12, p. 32.
3 BONELL, J. M., «The 1983 Geneva Convention on Agency in the International Sale
of Goods», en The American Journal of Comparative Law, 1984, V. 32, nim. 4, p. 734.
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nuestra atencién en los efectos aplicables a los dos restantes
supuestos, no sé6lo por la razén citada, sino también porque el
debate en torno a la regulacién de los efectos en la CAISG se ori-
gind al someter a discusién precisamente el precepto regulador de
dichos supuestos, al que el «Explanatory Report» se refiere como
«[...] perhaps the single most important article of the draft Conven-
tion» ¥,

2. Supuestos II y III: la aproximacion entre el Commmon Law
y el Civil Law

En el articulo 13 CAISG se regulan los efectos de la actuacién
del agente en los supuestos no incluidos en el articulo 12, es decir,
cuando el tercero no conoce ni puede conocer la condicién de
agente y cuando, aun conociéndolo, el agente se obliga a vincu-
larse.

A modo de sintesis puede afirmarse que la CAISG ofrece en
este punto una regla general y una excepcidn: la regla general es
que la vinculacién se produce tnica y exclusivamente entre agente
y tercero. La excepcibn es que, en determinados supuestos, puede
llegar a establecerse una accién directa entre principal y tercero.

Antes de entrar en el andlisis detallado de la excepcidn y de su
funcionamiento, conviene detener nuestra atencién en su signifi-
cado y en el debate que se originé en torno a lo que puede cali-
ficarse de verdadero intento de aproximacién entre el Common Law
y los sistemas de Derecho continental.

a) LA RETICENCIA DEL REINO UNIDO A LA APROXIMACION

Puede afirmarse que el articulo 13 representa una verdadera sin-
tesis entre el Common Law y el Civil Law. Nétese, en efecto, que,
tal y como hemos tenido ocasion de sefialar, el segundo y el tercer
supuesto parecen corresponder a los casos de undisclosed agency y
representacion indirecta respectivamente. Pues bien, la CAISG no
adopta ninguna de las soluciones que el Common Law y los Dere-
chos continentales ofrecen*; la aplicacién de los principios de la

as

«ExplanatoryReport», en ULR, 1983, I-11, p. 17. Este mismo principio se reitera al
analizar el antecedente del articulo 12, p. 34.

% En el mismo sentido se expresa BONELL quien observa que, aunque a primera vista
pueda parecer que la CAISG se aproxima en este punto mds al Common Law, el anélisis
detenido muestra que dicha afirmacién no es cierta, BONELL, J. M., «The 1983 Geneva
Convention on Agency in the International Sale of Goods», en The American Journal of
Comparative Law, 1984, V. 32, nim. 4, p. 736.
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undisclosed agency implicaria haber otorgado acci6n directa entre
tercero y principal en cualquier caso, mientras que la CAISG s6lo
en determinados supuestos lo permite; por el contrario, en virtud de
los principios de la representacién indirecta nunca es posible dicha
vinculacion.

Son significativas a este proposito las palabras que encontramos
en el «Explanatory Report» en relacién con las reglas de la CAISG
que estamos analizando: «the solution adopted by the draft is situa-
ted half way between the two positions» .

Llama la atencién que precisamente el Reino Unido intentase,
mediante una propuesta de nueva redaccion, eliminar la sintesis
lograda por la CAISG. En virtud de dicha propuesta en los supues-
tos de desconocimiento por parte del tercero de la condicién de
agente (supuesto II) debe permitirse la accién directa en cualquier
caso, mientras que en los supuestos de contrato de comisién
(supuesto III) la accién directa entre tercero y principal no debe ser
posible en ningin caso *.

Karsten* (Reino Unido), al defender la propuesta de su pais,
calificé la sintesis entre el Common Law y el Civil Law en este
punto de innecesaria, aduciendo que las reglas existentes aplicables
a estos supuestos gozan de suficiente aceptacion.

La reaccién de los paises intervinientes en el debate fue clara-
mente contraria a la posicién mantenida por el Reino Unido. En las
palabras de los distintos representantes se refleja claramente el
espiritu de aproximacion que inspiraba a la CAISG, espiritu que
compartian la mayoria de los paises intervinientes; en efecto, el
argumento esgrimido por los distintos representantes en contra de

3 «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 17. Este mismo principio se reitera

al analizar el antecedente del articulo 12, p. 35.

" La propuesta, que no alteraba el articulo 13.1, modificaba, sin embargo, el apar-
tado 2 de dicho precepto estableciendo lo siguiente: «Nevertheless, in cases not falling with
paragraph (1) (b) of this article [en el que se contempla los casos asimilables a la comi-
sion]:

a) the principal may exercise the rights acquired on his behalf by the agent against
the third party, subject to any defences which the third may have against the agent, provi-
ded that he has first given notice to the agent and the third party of his intention to do so;

b) the third party may exercise against the principal [once he has discovered the
principal’s identity] the rights which he has against the agent, subject to any defences which
the agent may have against the third party, provided that he has first given notice to the
agent and principal of his intention to do so [...]».

Es importante sefialar que en los comentarios que el Reino Unido unia a su propuesta,
observaba que en los casos del comisionista no debe permitirse la accién directa puesto que
ello contradice los términos del contrato; precisamente la contradiccién con los términos
del contrato constituye una de las excepciones a la teoria del undisclosed principal. La
posible relacion entre actuacion en nombre propio y contradiccién con los términos del
contrato es un tema que estd siendo objeto de la investigacién que estamos realizando.

KARSTEN, «11* meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 317.
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la propuesta del Reino Unido estaba constituido por la necesidad de
aproximacion entre el Common Law y el Derecho continental.

Asi, Bonell (Italia) sostenia que aceptar la propuesta del Reino
Unido suponia una petrificacién de las divisiones existentes entre el
Common Law y el Civil Law. Afirmaba igualmente que el articu-
lo 13 «[...] was the result of many years of work on the part of legal
experts, including Common Law experts» .

Widmer (Presidente del Comité), calific6 de inaceptable la pro-
puesta del Reino Unido puesto que implicaba una concesidn re-
ciproca entre el Common Law y el Civil Law: se permite la
intervencion en cualquier caso del undisclosed principal, a cambio
de la prohibicién de accién directa entre principal y tercero cuando
nos encontremos ante un caso de comision.

Swart* (Holanda) defendia la necesidad de exigir el cumpli-
miento de determinados requisitos para permitir la intervencion del
undisclosed principal, postura que seguia Magnusson “? (Suecia)
para quien, de no ser asi, se perderia el espiritu de compromiso
entre los sistemas legales buscado en la CAISG.

Hay que destacar que el objeto de la votacién relacionada con la
propuesta de Reino Unido fue dnicamente si debfa o no exigirse el
cumplimiento de determinados requisitos para permitir al undisclo-
sed principal demandar al tercero y viceversa®. No se sometio a
votacién, sin embargo, el que no se admitiese la accién directa en
ningun caso de comision.

Por ltimo, no queremos de dejar de sefialar un dato de suma
importancia. Obsérvese que, mientras que el Reino Unido defendia
la aplicacién estricta de los principios del Common Law relativos a
la undisclosed agency, los paises de Derecho continental, no acep-
taron la propuesta de prohibir siempre la accién directa en los casos
de comisién (propuesta que aplica estrictamente los principios de la
representacion indirecta). Ello no debe sorprender puesto que, tal y
como apunta Bonell“ y se recoge en el «Explanatory Report»*,
puede observarse una tendencia de algunos paises del sistema con-
tinental a difuminar la linea divisoria existente entre representacion

40 BONELL, «11® meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 318.

4 SWART, «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 318.

2 MAGNUSSON, «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 319.

4 Véase a este propésito la votacién: «11* meeting», en ULR, 1983, I-1, p. 319.

“  Afirma en concreto que «taken as a whole, one can however speak of a growing
tendency to blur, at least for certain purposes, the sharp line drawn between direct and indi-
rect representation», BONELL, J.M., «The 1983 Geneva Convention on Agency in the
International Sale of Goods», en The American Journal of Comparative Law, 1984, V. 32,
ndm. 4, p. 734.

4 «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 16.
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directa e indirecta, a través de sus c6digos y de la jurisprudencia,
especialmente en el &mbito de compraventa de bienes muebles.

Afirma por ello Bonell“ que la solucién adoptada por la CAISG
puede considerarse un desarrollo de la evolucién que vienen expe-
rimentando los sistemas continentales, mas que una solucién abso-
lutamente nueva.

b) REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION DIRECTA:
INCUMPLIMIENTO DEL AGENTE

En el «Explanatory Report»* se afirma que la accién directa en
los supuestos II y III se otorga cuando asi lo exigen los intereses en
juego. La pregunta que surge inevitablemente es cudndo ha conside-
rado la CAISG que dicha exigencia tiene lugar. La respuesta a la cues-
tion planteada la encontramos en los pérrafos a) y b) del apartado 2.°
del articulo 13: en virtud de lo dispuesto en ellos, es posible establecer
la accién directa cuando el agente incumple o0 no esta en posicién de
cumplir*® frente al principal o frente al tercero®. En el primer caso el
principal puede exigir el cumplimiento de las obligaciones al tercero
y, en el segundo caso, es el tercero quien puede demandar al principal.

No todos los intervinientes se mostraron de acuerdo con la elec-
ci6n de este requisito para el otorgamiento de efectos directos entre
principal y tercero.

Asi, Karsten ® (Reino Unido) lo calificaba de muy incierto y
criticaba la falta de claridad de las expresiones utilizadas en la
CAISG, fails to fulfil e is not in a position to fulfil. Muchui* (Ke-
nia) proponia incluso la eliminacién de la segunda de dichas expre-
siones. Nétese que dicha eliminacidén (que no se llevé a cabo)
habria implicado una restriccién de los casos en los que es posible
la accién directa entre tercero y principal, puesto que las expresio-
nes utilizadas se refieren a supuestos distintos.

% BoNELL, J. M., «The 1983 Geneva Convention on Agency in the International Sale

of Goods», en The American Journal of Comparative Law, 1984, V. 32, nim. 4, p. 737.
«Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 35.

Nétese que la equiparacién de la previsibilidad del incumplimiento con el incum-
plimiento en sentido estricto la encontramos recogida ya en el afio 1980 en la Convention
on International Sale of Goods (Viena 1980); véase a titulo de ejemplo el articulo 72.1
CISG en el que se establece que «Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que
una de las partes incurrird en incumplimiento esencial del contrato, la otra parte podrd
declararlo resuelto».

Advertimos ya desde ahora que para evitar una carga excesiva en el texto escrito,
la utilizacién del término incumplimiento se realizard en sentido amplio, es decir, inclu-
yendo tanto el caso de incumplimiento en sentido estricto, como el de previsible incumpli-
miento. .

% KARSTEN, «19* meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 415.
' MucHut, «11™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 326.

48
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En el «Explanatory Report» ** se establece que es requisito
indispensable para la concesién de accion directa que la obligacién
del agente frente al principal o frente al tercero, segun el caso, haya
vencido. Obsérvese que si bien este requisito se cumple en relacién
con la interpretacién que se realiza de la expresion fails to fulfil >,
no puede afirmarse lo mismo respecto de la expresion is not in a
position to fulfil en la que cabe incluir diversos casos que podemos
extraer a partir de las intervenciones de los representantes de algu-
nos paises. ~

Asi, Bennett (Australia) * observaba que dicha expresiéon cubre
los casos en los que, aun cuando el vencimiento de la obligacién
todavia no se ha producido, resulta notorio que el agente no va a
cumplir.

Por su parte, Van Rensburg * (Suréfrica), propuso en varias de
sus intervenciones la sustitucién de la expresion is not in a position
to fulfil por will not in a position to fulfil; para Van Rensburg, de
hecho, el caso al que se refiere dicha expresion es el de insolvencia
o quiebra del agente. El tercero, continuaba dicho representante, no
entrega el precio o el bien, segin el caso, al agente puesto que sabe
que lo entregado no va a llegar al principal.

Bonell* (Italia) consideraba que en el caso del incumplimiento
del agente frente al tercero, la expresion is not in a position to fulfil
alude al supuesto en el que el agente no puede cumplir frente al ter-
cero porque el principal no le ha entregado el bien o los bienes al
agente.

Por ultimo, en los comentarios que Holanda> acompaiia a una
de sus propuestas, afirmaba que la expresién que venimos anali-
zando se refiere al caso en el que el agente no tiene voluntad o es
incapaz de cumplir.

Advertimos ya desde ahora que, tal y como tendremos oca-
sién de comprobar més adelante, los PECL regulan de manera
similar, aunque no idéntica, los requisitos para la existencia
de efectos directos entre tercero y principal en los casos que los
propios PECL agrupan bajo la denominacién «representaciéon
indirecta».

2 «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 36.

% En este sentido se expresaba también BENNETT (Australia), «19* meeting», en
ULR, 1983, I-11, p. 416.

BENNETT, «19™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 416.

VAN RENSBURG, «11® meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 321, «19" meeting», en
ULR, 1983, I-11, p. 414.

% BONELL, «1 1" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 326.

37 «Observations and proposals by governments and international organisations», en
ULR, 1983, I-11, p. 94.
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1) Incumplimiento frente al principal

Obsérvese que en el articulo 13.2 a) se sefala expresamente
como posible causa del incumplimiento del agente frente al princi-
pal, el incumplimiento del tercero frente al agente. Debe advertirse
que en el texto presentado a debate por el Comité de expertos que
elabord el borrador de 1a Convencién, no existia dicha referencia %;
fue Australia® el pais que impulsé su introduccién. Bennett® (Aus-
tralia) explicé que los tribunales de su pais dificilmente iban a consi-
derar incumplimiento del agente el que, en realidad, es incumpli-
miento del tercero; por ello, continuaba Bennett, en este tipo de casos
la accién del principal contra el tercero no iba a poder basarse en la
CAISG, salvo que se introdujese la referencia expresa al incumpli-
miento del tercero.

Unicamente Mouly *' (Francia) se mostré en desacuerdo con la
propuesta de Australia, considerdndola una complicacion innecesaria.

Los demas paises © aceptaron la referencia explicita al incum-
plimiento del tercero como causa del incumplimiento del agente
frente al principal, pero algunos de ellos proponian la introduccién
de algunas modificaciones.

Asi, en primer lugar, cabe destacar la discusion relativa al man-
tenimiento o eliminacion de la expresién is not in a position to ful-
fil, que la propuesta de Australia conten{a®. En efecto en ella se
establecia «where the third party has not fulfilled or is not in a posi-
tion to fulfil his obligations under the contract to the agent [...]».
Para Swart* (Holanda) dicha expresion cubria casos en los que
el tercero no cumple frente al agente porque éste es incapaz de
cumplir o no quiere cumplir frente al principal. Farnsworth
(EE.UU.) compartia la observacién de Swart. Por otra parte, para
Jovanovic® (Yugoslavia), el principal sélo podria dirigirse al ter-
cero cuando €ste ni cumpliese ni estuviese en posicion de cum-
plir; Swart®” (Holanda) mostr6 su desacuerdo ante dicha propuesta

%% Véase a este propésito «Text established by a UNIDROIT Committee of Govern-

mental Experts which met in Rome from 2 to 13 November 1981», en ULR, 1983, I-11, p. 8.

*  Véase «Observations and proposals by governments and international organisa-
tion», en ULR, 1983, I-11, p. 93.

BENNETT, «11* meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 318.

¢ MouLy, «11* meeting», en ULR, 1983, I-1I, p. 320.

2 Se mostraban de acuerdo sin afiadir ningiin tipo de observacién Reino Unido y
EE.UU., «11™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 321.

©  Véase «Observations and proposals by governments and international organisa-
tions on the draft convention and on the draft final provisions», en ULR, 1983, I-11, p. 93.
SWART, «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 320.
FARNSWORTH, «11" meeting», en ULR, 1983, I-1I, p. 321.
% Jovanovic, «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 320.
" SwaRT, «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 322.
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puesto que, indic6, se trata de dos supuestos alternativos y no
cumulativos. Finalmente la expresion is not in a position to fulfil
fue eliminada®.

En segundo lugar, Van Rensburg ® (Suréfrica) observaba que la
carga de la prueba de la imposibilidad de cumplir del tercero no
puede corresponder al principal.

Dicha observacion, sin embargo, no se discutié, probablemente
porque, tal y como sefialaba en otro lugar Farnsworth™, en su cali-
dad de Presidente de la Draft Convention,la CAISG no se ocupa de
cuestiones de carga de la prueba.

i1) Incumplimiento frente al tercero

Lo primero que cabe destacar del debate que surgié en torno
al articulo 13.2.b) es que no se propuso la referencia expresa a
que la causa del incumplimiento del agente estribase en el incum-
plimiento del principal; ello llama la atencién si tenemos en
cuenta la propuesta de Australia a la que nos hemos referido en
el apartado anterior. Esta fue la observacién de Gondra”
(Espafia) quien proponia una mayor coordinacién entre el parra-
fo a) y el b) del articulo 13.2. Tanto Bennett™ (Australia), como
Muchui” (Kenia), se mostraron en desacuerdo con la propuesta
de Gondra. A partir de la lectura del debate se deduce que para
ambos paises la introduccidén de la referencia expresa al incum-
plimiento del principal frente al agente implicaria introducir en
la CAISG una cuestién relativa a las relaciones internas entre
principal y agente, tema que excede del 4mbito de aplicacién de
la CAISG™.

No queremos dejar de sefialar la propuesta de Checoslovaquia ™,
puesto que implicaba una restriccidn significativa de los casos en
los que el tercero pudiese dirigirse directamente contra el principal.
En efecto, dicho pafs consideraba que debia constituir requisito
necesario para permitir la accién directa, que el principal se hubiese
beneficiado de la gestién realizada por el agente.

68 «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 322.

® VAN RENSBURG, «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 321.

™ Vid. nota 32.

" GONDRA, «11" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 325.

2 BENNETT, «11* meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 325.

3 MucHul, «11* meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 326.

™ A este propésito el articulo 1.3 CAISG establece que «it is concerned only with
relations between the principal or the agent on the one hand, and the third party, on the
other».

™ Véase «Observations and proposals by governments and international organisa-
tions», en ULR, 1983, I-1I, p. 93.
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Unicamente Riabikov ® (Unién Soviética) se mostré de
acuerdo con dicha propuesta. Los demds paises que intervinieron
se pronunciaron en contra; asi, Swart” (Holanda) observaba que
su aceptacién implicaria otorgar una proteccién al principal a
expensas del tercero. De hecho, tal y como observaba Widmer ™
(Presidente del Comité), la propuesta defendida por Cuker (Che-
coslovaquia) implica que cuando el agente celebra un contrato que
no resulta ser beneficioso para el principal, se exime a éste de res-
ponsabilidad.

¢) DINAMICA DE LA ACCION DIRECTA

Una vez analizados los requisitos exigidos por la CAISG para
permitir la accién directa en los supuestos Il y III, resulta necesario
el estudio de las reglas de funcionamiento de dicha accion, reglas
que deben tener en cuenta las circunstancias especiales de estos
supuestos.

Dichas reglas, sistematizadas desde un punto de vista cronold-
gico, son las siguientes: en primer lugar, la desvelacion de la iden-
tidad del tercero al principal y viceversa, segin el caso, por parte
del agente (art. 13.4 y 5); en segundo lugar, la obligacién de notifi-
car la intencidn de ejercitar la accién directa al agente, por una
parte, y al principal o al tercero segun el caso, por otra (art.13.3);
y, en tercer y ultimo lugar, el régimen de excepciones oponibles
[art. 13.2a)y b)].

A continuacién serdn analizadas separadamente cada una de
estas reglas.

i) Obligacién de desvelar la identidad

A partir de la lectura de los apartados 4 y 5 del articulo 13 se
deriva que no siempre el agente esta obligado a desvelar al tercero
la identidad del principal y viceversa.

Constituye requisito de aplicacién de dicha obligacién el que la
causa del incumplimiento del agente estribe en el incumplimiento
del sujeto cuya identidad se solicita (principal o tercero, segin el
caso).

Obsérvese que la principal cuestiéon que subyace en esta regla
es la extension del denominado duty to disclose; no sorprende, por
ello, que precisamente la extension de este deber constituyese una

" RIABIKOV, «11™ meeting», en ULR, 1983, I-1], p. 327.
7 SWART, «11™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 327.
™ PRESIDENTE, «11™ meeting», en ULR, 1983, I-IL, p. 327.
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de las cuestiones que surgieron en el debate al afrontar la discusién
de ambas reglas. Tanto para Holanda” como para Suréfrica®, la
obligacién de desvelar la identidad debia existir en cualquier caso,
sin que tuviese que restringirse a los supuestos sefialados en la
CAISG. Nétese que de seguir esta postura, el agente deberia desve-
lar la identidad del principal o del tercero aun cuando el dnico res-
ponsable del incumplimiento fuese el propio agente.

En el «Explanatory Report»®' se hace referencia al duty to dis-
close en estos casos pero Unicamente en relacién con el supues-
to 111, es decir, aquel en el que el agente se obliga a vincularse con
el tercero. En el texto citado se nos informa de que la mayoria de
las delegaciones se mostraban reticentes en relacién con las conse-
cuencias de la exigencia de un duty to disclose en cualquier caso,
reticencia que era mds acusada si la identidad que hay que desvelar
es la del principal; en concreto podemos leer «[...] it was argued
that it was unclear why, in the case of paragraph 4, the agent acting
in his own name should communicate the principal’s name to the
third party when the agent was himself at fault»*, Se sefialaba, ade-
mads, que se trata de una cuestién relativa a las relaciones internas
entre principal y agente y que la extensién del duty to disclose
supone un perjuicio para la confidencialidad en la que se basa la
comision.

Por otra parte, Bennett® (Australia) proponia la eliminacién
total de la obligacion de desvelar la identidad del tercero o princi-
pal, segun los casos, justificando su propuesta en la dificultad de
ejecucion en caso de incumplimiento. En concreto afirmaba que en
el Common Law dicha obligacién es unenforceable. Para Héfez*,
(Egipto) la eliminacion era necesaria, salvo que se regulase la san-
cién aplicable en caso de incumplimiento. El resto de paises ®, sin
embargo, se mostraban en desacuerdo con la propuesta de Austra-
lia. Incluso Widmer * (Presidente del Comité) observaba que
resulta necesario establecer una responsabilidad legal en caso de
incumplimiento aunque se trate de una lex imperfecta, es decir,
de una norma imposible de ejecutar ante el incumplimiento del
sujeto obligado.

" «Observations and proposals by governments and international organisations», en
ULR, 1983, I-11, pp. 96 y 97.

8" y/AN RENSBURG, «19" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 416.

8 «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 36.

8 «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 36.

8 BENNETT «12* meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 335.

% HArEz, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 335.

8 Véase «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, pp. 335 y 336.

8 WIDMER, « 12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 335.
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Finalmente, los unicos cambios de redaccién afectaron al
pérrafo 4, y fueron introducidos con el objeto de coordinarlo con el
articulo 13.2%,

ii) Obligacién de notificar

La notificacién prevista en el articulo 13.3 tiene como finalidad
facilitar el funcionamiento de la accidn directa. Notese, en efecto,
que, en principio, tanto el principal como el tercero deben cumplir
frente al agente. El establecimiento de la accion directa implica que
el sujeto frente al que deben cumplir es el tercero y el principal res-
pectivamente. Para evitar que una vez que se ejercite la accion
directa el demandado pueda alegar que ha cumplido frente al agente,
se establece el sistema de notificaciones: asi, quien desee ejercitar la
accion directa deberd notificar al principal o al tercero, segtin el
caso, por una parte, y al agente, por otra, que tiene intencién de ejer-
citar dicha accidn. A partir de la recepcion de dicha notificacién el
cumplimiento en cabeza del agente no libera al deudor.

Las cuestiones objeto de debate entorno al régimen de las notifi-
caciones fueron fundamentalmente dos: en primer lugar el Reino
Unido ® proponia afiadir que, una vez recibida la notificacidn, el
agente no podia ejercitar sus derechos contra el tercero. La finalidad
de dicha propuesta, explicaba Karsten® (Reino Unido) era la protec-
cién del tercero, puesto que de este modo se impedia que fuese
demandado simultdneamente por €l principal y por el agente. La pro-
puesta fue rechazada por muy poco margen de votos®, lo cual no debe
sorprender, puesto que la diferencia entre el nimero de paises que la
apoyaba y el de paises que se pronunciaba en contra era minima. Asi,
a titulo de ejemplo, entre los paises®' que se mostraban de acuerdo,
Terada®? (Japon), consideraba dicha propuesta como una clarificacion.
Sin embargo para Widmer® (Presidente del Comité), la propuesta del
Reino Unido no resolvia el problema que pretendia solucionar®.

¥ En concreto se sustituy6 la expresion «breach of duty» por «because of the princi-

pal’s failure of performance» y se modific6 el comienzo reproduciendo las mismas expre-
siones que se utilizan en el articulo 13.2: «where the agent fails to fulfil or is not in a
position to fulfil». «19" meeting», en ULR, 1983, I- II, p. 417.
«Observations and proposals by governments and international organisations», en

ULR, 1983, 1-11, p. 90

8 KARSTEN, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 334.

% En concreto por 12 votos contra 11 y dos abstenciones, «12" meeting», en ULR,
1983, I-11, p. 334.

°'  En concreto Australia y Espaiia: «12* meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 334.

2 TERADA, «12" meeting», en ULR, 1983, L-11, p. 334.

% WIDMER, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p- 334.

* En contra también se pronunciaban expresamente SEVON (leandla) y SWART
(Holanda): «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 334.
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La tnica modificacién que finalmente se introdujo fue la pro-
puesta por Gondra® (Espaifia) quien consideraba necesario estable-
cer de manera mas clara que la notificacion constituye requisito
indispensable para la posibilidad de una accion directa.

iii) Excepciones oponibles

La regulacién de las excepciones oponibles por el demandado
(principal o tercero segtn el caso) resultaba imprescindible, debido a
las especialidades de los supuestos que estamos tratando. Obsérvese,
por una parte, que en el caso contemplado en el articulo 13.1 a), el
tercero inicialmente se representa el contrato como celebrado con
el agente; el supuesto previsto en el articulo 13.1 b), por otra parte,
se caracteriza precisamente por la intencién del agente de vincu-
larse personalmente con el tercero. Estas circunstancias deben ser
tenidas en cuenta a la hora de determinar el régimen de las excep-
ciones oponibles.

La solucién adoptada por la CAISG cambia en funcién del
sujeto demandado: asi, el tercero demandado por el principal puede
oponer a éste las excepciones que podia haber opuesto al agente
[art. 13.2.4)], mientras que en el caso contrario el principal cuenta
con las excepciones que €l mismo podria oponer al agente y con las
que éste podria esgrimir contra el tercero [art.13.2.b)].

La unica cuestiéon que se discutié en relacién con este punto
concreto, fue la planteada por Turquia; sostenia dicho pais que para
que la posicién del tercero demandado y la del principal deman-
dado se encontrasen equilibradas, resultaba necesario permitir a
aquel esgrimir las excepciones que el agente pudiese oponer al
principal *. Dicha propuesta no fue incorporada al texto final por
varias razones.

Asi, Widmer?’ (Presidente del Comité), observaba que la inten-
cién del Comité de expertos al establecer las excepciones oponibles
por el tercero demandado, era la de colocarle en la misma posicién
que si hubiese sido demandado por el agente. Desde este punto de
vista, continuaba Widmer, no podia aceptarse la propuesta de Tur-
quia, puesto que ante una hipotética demanda del agente, el tercero
demandado no puede esgrimir las excepciones oponibles por el
agente al principal. También en el «Explanatory Report» se afronta
dicha cuestién; ademads de la justificacién apuntada por Widmer, en

%5 GONDRA, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 334.

%  «Observations and proposals by governments and international organisations», en
ULR, 1983, I-11, p. 95

9 WIDMER, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 328.
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él se sefiala ademdas que permitir al principal oponer las excepcio-
nes que tiene contra el agente tiene como finalidad posibilitarle
oponer al tercero la compensacion con el comisionista®.

d) EXCEPCIONES A LA ACCION DIRECTA

En los apartados 6 y 7 del articulo 13 CAISG, se contemplan
dos casos en los que, aun cumpliéndose todos los requisitos exigi-
dos por el apartado 2 del mismo precepto para el establecimiento
de accién directa entre agente y principal, €sta no es posible.

En primer lugar, la CAISG se refiere al supuesto en el que, a
partir de las circunstancias del caso concreto, se deriva que el ter-
cero, de haber sabido la identidad del principal, no habria celebrado
el contrato. En segundo lugar, la CAISG contempla la posibilidad
de que el agente, siguiendo las instrucciones expresas o tcitas del
principal, acuerde con el tercero la derogacion de todas o algunas
de las disposiciones del articulo 13.2.

1) Falta de voluntad del tercero de contratar con el principal

El supuesto de hecho contemplado en el articulo 13.6 nos
sugiere algunas reflexiones en las que nos detendremos brevemente
antes de abordar las cuestiones que surgieron en el debate.

En primer lugar cabe observar que se trata de una excepcion
referida inicamente al caso en el que es el principal quien inter-
pone la accién directa contra el tercero; nétese, en efecto, que a
quien trata de protegerse es a este ultimo.

En segundo lugar, es importante sefialar que probablemente los
elaboradores de 1la CAISG se inspiraron en el Common Law a la hora
de redactar el apartado que venimos analizando; de hecho, la teoria
del undisclosed principal, en virtud de la cual en los casos de undis-
closed agency se establecen efectos directos entre principal y tercero,
estd sometida a una serie de excepciones entre las que se encuentra
precisamente el caso que la CAISG contempla en el articulo 13. 6%.

En tercer y tltimo lugar, cabe preguntarse qué razones de las
posibles que puede aducir el tercero para no haber querido contra-
tar justifican la aplicacién del articulo 13.6. En el «Explanatory

% A partir de la lectura del «Explanatory Report» se deduce que se trataba de una

decisién tomada en 1972 por el Comité de Expertos que entre 1970 y 1972 elaboraron un
primer borrador de la CAISG: «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 36.

Véase a este propdsito MARKESINIS, B. L., y Munpay, R. J. C., An OQutline of the
Law of Agency, 1998, p. 162. BowsTEAD, W. y REYNOLDS, F. M. B., Bowstead & Reynolds
on Agency, 1996, p. 422, TREITEL, G. H., The law of contract, 1999, pp. 674 y 675 y BRAD-
GATE, R. y SAVAGE, N., Commercial Law, 1991, p. 113.
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Report» encontramos algunos ejemplos en los que la excepcién con-
templada seria de aplicacion. En concreto se hace referencia a razones
de competencia, a acuerdos de exclusiva, embargos internacionales o
razones de seguridad comercial.

No todos los paises integrantes de la CAISG acogieron favora-
blemente el apartado 6 del articulo 13. Asi, Holanda '™ propuso
incluso su eliminacién, por considerarlo una complicacién innece-
saria. Su propuesta, sin embargo, defendida por Swart'" en los
debates, no fue aceptada. Gondra '* (Espaiia), sin proponer directa-
mente su eliminacién, mostraba una cierta reticencia; en concreto
apunt6 que la aplicacién del articulo 13.6 exigia llevar a cabo una
probatio diabolica.

Por su parte Karsten ' (Reino Unido), lejos de proponer su eli-
minacion, sugeria exigir como requisito de aplicacién que el princi-
pal fuese consciente de la falta de voluntad del tercero de celebrar
un contrato con él. A favor de la inclusién de dicho requisito se
mostré Jovanovic '™ (Yugoslavia); sin embargo, Muchui'® (Kenia)
y Plantard '* (Francia) calificaron la propuesta, que finalmente fue
rechazada, de interesante pero demasiado complicada.

Por 1ltimo no queremos dejar de sefialar que en el texto elabo-
rado por el Comité de expertos existia una referencia al momento de
la celebracién del contrato, referencia que, siguiendo las pautas mar-
cadas al debatir el articulo 12 y el articulo 13.1.a), fue eliminada .

1) Acuerdo en contra de la aplicacion

Antes de entrar en el andlisis del debate surgido en torno al
apartado 7 del articulo 13, parece adecuado llamar la atencién sobre
dos cuestiones que el mismo suscita.

En primer lugar cabe plantearse si es posible que el tercero
acuerde con el agente la exclusion de efectos directos con el princi-
pal en el supuesto contemplado en el articulo 13.1 a): obsérvese
que en €l, por hipétesis, el tercero desconoce que existe un princi-
pal. En el «Explanatory Report» '® se responde afirmativamente a
la cuestién planteada a través de un ejemplo que reproducimos: el

"% «Observations and proposals by governments and international organisations», en

ULR, 1983, LI, p. 97
101 SWART, « 12" meeting», en ULR, 1983, 111, p. 340.
02 GoNDRA, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 340.
105 KARSTEN, «12" meeting», en ULR,,1983, I-1I, pp. 340 y 341,
1% JovaNovic, «12% meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 341.
195 Muchul, «12% meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 341.
1% PLANTARD, «12 meeting», en ULR, 1983, I-1, p. 341.
97" Véase «19" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 418.
198 «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 38.
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tercero puede establecer en sus condiciones generales que, en los
casos de undisclosed agency, el undisclosed principal no tendra
accifn contra €] tercero.

En segundo lugar resulta interesante referirnos a una observa-
cién que encontramos en el «Explanatory Report» ', puesto que en
ella se establece de manera implicita uno de los fundamentos de los
efectos directos en los casos de undisclosed agency y de represen-
tacién indirecta: en concreto se dice que el acuerdo de exclusioén de
la accién directa siempre es posible puesto que una de las justifi-
caciones de los efectos directos en los casos objeto de nuestro es-
tudio, es que el agente cede sus derechos contra el tercero al
principal; el agente y el tercero, continua ¢l «Explanatory Report»,
pueden excluir dicha cesion.

El punto que dio lugar a mayores discusiones en el debate rela-
tivo al articulo 13.7, fue la exigencia de que el acuerdo de exclusion
o modificacién de los efectos contemplados en el articulo 13.2,
fuese llevado a cabo por el agente de acuerdo con las instrucciones
expresas o ticitas del principal.

Tanto Holanda ' como Checoslovaquia'"! proponian la elimina-
cién de la referencia a las instrucciones del principal. Las razones
aducidas en apoyo de dicha eliminacién fueron fundamentalmente
de dos tipos. La primera de ellas era que el término «instrucciones»
hace referencia a la relacién interna agente-principal, relacién que
queda excluida del 4mbito objetivo de aplicacién de la CAISG
(art. 1.3)'". En la misma linea, Jovanovic ' (Yugoslavia) observaba
que la finalidad de la CAISG no es proteger al principal de su
agente. Muchui ' (Kenya) consideraba, sin embargo, que la CAISG
no puede ignorar totalmente las relaciones internas; en un sentido
similar se expresaba Van Rensburg '’ (Suréfrica) quien consideraba
que es imposible no tomar en cuenta las instrucciones internas
cuando éstas afectan al ambito externo (es decir, a la relacién con el
tercero). Para Swart ''* (Holanda) la cuestiéon de fondo iba mds alld
de las relaciones internas: segin este autor lo que subyacia era la

1% «Explanatory Report», en ULR, 1983, I-11, p. 38.

110 «Observations and proposals by governments and international organisations», en
ULR, 1983, I-11, p. 97. En el debate SWART retira dicha propuesta: «12* meeting», en ULR,
1983, I-11, p. 342.

' «Observations and proposals by governments and international organisations», en
ULR, 1983, 111, p. 97.

"2 En este sentido se expresaba CUKER (Checoslovaquia): «12™ meeting», en ULR,
1983, I-11, pp. 342 y 343,

3 Jovanovic, « 12" meeting», en ULR, 1983, I-1], p. 342.

14 Mucuu, «12” meeting», en ULR, 1983, I-I1, pp. 342 y 343.

'S VAN RENSBURG, «12"™ meeting», en ULR, 1983, I-1I, pp. 343 y 344.

16 SWART, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 343,
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posibilidad del agente de privar al principal de la accién directa
contra el tercero.

La segunda de las razones aducidas para la eliminacién de la
referencia a las instrucciones del principal, era la proteccion del ter-
cero: en concreto se hacia referencia al caso en el que el agente
acuerda con el tercero la derogacion del efecto directo en los supues-
tos del articulo 13.2 sin que existan instrucciones expresas o ticitas
del principal a este propésito. En estos casos el principal podria
demandar al tercero, puesto que, tal y como afirma Bonell '”’, al no
existir consentimiento del principal, no le afecta el acuerdo estable-
cido entre el agente y el tercero. Ante la demanda sorpresiva del prin-
cipal, observaba Cuker'** (Checoslovaquia), el tercero debia ser
protegido. La desproteccion del tercero en estos supuestos fue puesta
de relieve también por los representantes de otros paises '"”; destaca la
observaci6n de Karsten '* (Reino Unido), para quien se trata de una
cuestién de proteccion de la confianza, puesto que el tercero al cele-
brar el acuerdo ha confiado en la apariencia de poder. Obsérvese que
esta afirmacion sera cierta en la medida en que, del comportamiento
del principal, se deduzca que ha dado su consentimiento al agente
para celebrar el acuerdo de exclusién de los efectos directos.

No queremos dejar de hacer referencia al caso contrario, esto
es, aquel en el que el principal ordena al agente que celebre con el
tercero el acuerdo de exclusion de la accién directa y el agente no
lo celebra. En el debate fue Karsten ', (Reino Unido), quien plan-
te6 dicho supuesto. Las soluciones propuestas fueron de dos tipos:
por una parte, el propio Karsten ' respondia afirmando que en ese
caso el principal demandado podria utilizar la via de las excepcio-
nes oponibles al tercero. Bonell '# (Italia), se mostraba de acuerdo
con la solucién de Reino Unido. Por otra parte, Evans '* (Secretario
general de la Conferencia) sostenia que al tratarse de un caso en el
que el agente no actia dentro de los limites de la autorizacion, no
se aplica el articulo 13, puesto que éste exige que el agente actie
«[...] within the scope of his authorityl[...]». En el mismo sentido se
expresaba Widmer ' (Presidente del Comité).

" BONELL, J. M., «The 1983 Geneva Convention on Agency in the International

Sale of Goods», en The American Journal of Comparative Law, 1984, V. 32, nim. 4,
p- 738.

"8 CUKER, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 342.

¥ Asf Mucnut (Kenya), «12* meeting», en ULR, 1983, I-1, p. 342.

120 KARSTEN, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 343.

"2l KARSTEN, «12™ meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 330.

122 KARSTEN, « 12" meeting», en ULR, 1983, I-1, p. 330.

'3 BONELL, « 12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 330.

124 EvANS, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 330.

25 WIDMER, «12" meeting», en ULR, 1983, I-11, p. 342.
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Segin Bonell ', 1a problemadtica que plantean los dos casos a
los que acabamos de referirnos no ha sido adecuadamente resuelta
en la CAISG; para dicho autor se debia haber establecido expresa-
mente que la exclusion de la accién directa por acuerdo de dos de
las partes (agente y principal o agente y tercero) es oponible a la
otra (principal o tercero, segun el caso) siempre que ésta haya otor-
gado su consentimiento expreso o tacito.

La propuesta de eliminacién de toda referencia a las instruc-
ciones del principal, fue finalmente rechazada; obsérvese que en
caso contrario el articulo 5 CAISG ' habria tenido que ser modifi-
cado; en efecto, dicho precepto, que contempla la posibilidad de
excluir la aplicacién de la CAISG o de alguno de los efectos pre-
vistos en la misma, prevé que, de acordarlo el agente y el tercero,
aquel debe contar con las instrucciones expresas o tdcitas del prin-
cipal 128,129,

IV. LA REPRESENTACION INDIRECTA EN LOS
PRINCIPLES OF EUROPEAN CONTRACT LAW

Los PECL regulan la representacion en el capitulo III, que se
divide, a su vez, en tres secciones: una primera dedicada a las Dis-
posiciones generales, una segunda referida a la Representacién
Directa y una tercera en la que se regulan los efectos de la Repre-
sentacion Indirecta.

Tal y como adelantidbamos al comienzo de la exposicidn,
el estudio de los PECL que nos disponemos a realizar, se llevara
a cabo teniendo presente el andlisis de la CAISG. Comprobare-
mos si las cuestiones que quedaron abiertas en el debate de su
elaboracién han sido resueltas y pondremos de relieve las simili-
tudes y las diferencias que pueden apreciarse entre ambas regula-
ciones.

' BoNELL, J. M., «The 1983 Geneva Convention on Agency in the International

Sale of Goods», en The American Journal of Comparative Law, 1984, V. 32, nim. 4,
p- 739.

' Dicho precepto establece los siguiente: «The principal, or an agent acting in
accordance with the express or implied instructions of the principal, may agree with the
third party to exclude the apllication of this Convention or, subject to article 11, to derogate
from or vary the effect of any of its provisions».

' En los debates hicieron esta observacién DUCHEK (Austria) y WIDMER (Presi-
dente): «12™ meeting», en ULR, 1983, I-11, pp. 342 y 344 respectivamente.

°  Por su parte, Irak propuso que el acuerdo entre €l agente y el tercero pueda ser

€Xpreso o ticito, propuesta que fue también rechazada: «12™ meeting», en ULR, 1983, I-11,
pp- 342 y 345.
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Puede afirmarse que la estructura bésica de la regulacién de los
efectos de la actuacién del agente en los PECL es muy similar a la
que encontramos en la CAISG; por esta razén nos ha parecido con-
veniente seguir el mismo sistema de exposicién que ha sido utili-
zado en el analisis de 1a CAISG, naturalmente adaptandolo a las
particularidades que ofrecen los PECL.

A) SISTEMA DE CLASIFICACION

Los PECL, a diferencia de lo que sucede en la CAISG, adoptan
la terminologia propia de los sistemas continentales a la hora de
clasificar los supuestos de representacion en funcién de los efectos;
en el articulo 3102 '*° se habla, de hecho, de representacién directa
¢ indirecta, términos que encabezan las secciones 2.* y 3.° del capi-
tulo III respectivamente.

En una primera aproximacién a los PECL, puede parecer que
su sistema de clasificacion de los supuestos de representacion
en funcién de los efectos de la actuacién del representante, es
distinto al seguido en la CAISG; recuérdese, en efecto, que en
ésta el elemento central de diferenciacién es el conocimiento o
desconocimiento del tercero de la condicién de agente. En los
PECL, sin embargo, parece que aquello que distingue a la repre-
sentacion directa de la indirecta es si el agente, que celebra el
contrato con el tercero por cuenta y con instrucciones del princi-
pal, actia o no en nombre de éste "*'; en el primer caso nos encon-
traremos ante un supuesto de representacion directa, mientras
que en el segundo las reglas aplicables son las de la representa-
ci6n indirecta.

Obsérvese, sin embargo, que del mismo modo que la CAISG
toma en cuenta de manera implicita el sistema de clasificacién
continental, podemos afirmar que los PECL no han ignorado

130 En él se establece lo siguiente:

«(1)Where an agent acts in the name of a principal, the rules of direct representation
aplly (Section 2). It is irrelevant whether the principal’s identity is revealed at the time the
agent acts or is to be revealed later.

(2) Where an intermediary acts on instructions and on behalf of, but not in the name of
a principal, or where the third party neither knews nor has reason to know that the interme-
diary acts as an agent, the rules of indirect representation aplly (Section 3)».

' A partir de la lectura de los Comentarios oficiales, se deduce igualmente que el
criterio de clasificacién es el sefialado. En ellos se dice que en el supuesto de representa-
cién indirecta el agente no actia en nombre del principal ni expresa, ni tdcita, ni aparente-
mente. Por esta razén, prosiguen los comentarios, el agente recibe el nombre de
intermediario, LANDO, O., y BEALE, H., Principles of European Contract Law, Prepared by
the Commission on European Contract Law, 2000, p. 320.
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totalmente el seguido por el Common Law; en efecto en el ar-
ticulo 3102.(2) se incluye dentro de la representacion indirecta
el caso en el que el tercero no conoce ni tiene razén para conocer
que el intermediario actda como representante; notese que se
trata del supuesto que en el Common Law se conoce como undis-
closed agency.

La diferencia entre el sistema de clasificacion de los PECL y el
de la CAISG, no es, pues, tan abismal como puede parecer: nétese
que los supuestos que aquellos agrupan bajo la denominacién de
«representacién indirecta» recuerdan a los contemplados en el ar-
ticulo 13.1.a) y b) de la CAISG. Sin perjuicio de la similitud sefia-
lada, cabe observar algunas diferencias que a continuacién
trataremos de poner de relieve.

En el articulo 3301.(1)a) PECL se contempla el caso de actua-
cion del intermediario con instrucciones y por cuenta pero no en
nombre de un principal; el articulo 13.1.5) CAISG, por su parte,
hace referencia al supuesto en el que el agente se obliga a vincu-
larse con el tercero.

Tal y como se recordard, en la CAISG no se contempla expre-
samente €] caso de la actuacion del agente en nombre propio, pero
se puede deducir implicitamente la referencia al mismo a partir de
la remisién que realiza al caso del comisionista. Los PECL, aunque
tampoco utilizan la expresién «en nombre propio», se aproximan
de manera mds evidente a la definicién de representacion indirecta
propia del Derecho continental; obsérvese que, tal y como puede
leerse en el articulo 3102.(1), las reglas de la representacién
directa se aplican cuando el representante actiia en nombre del
principal.

El apartado 2 del mismo precepto [y mds adelante el articu-
lo 3301.(1)a)] se refiere al caso en el que el agente no actia en
nombre del principal. A partir de la interpretaciéon conjunta de
ambos preceptos, se deduce que el no actuar en nombre del princi-
pal se refiere tanto a los casos en los que expresamente el agente
celebra el contrato en nombre propio como a aquellos en los que el
agente nada expresa en relacion con este punto.

Nétese, por otra parte, que, al igual que sucede en el articu-
lo 13.1.a) CAISG, en el caso contemplado en el articulo 3301.(1)a)
PECL, el tercero conoce la existencia del principal aunque el agente
no actde en su nombre, puesto que los supuestos de desconoci-
miento del tercero de la condicién de agente se encuentran inclui-
dos en el articulo 3301.(1)b).

Por lo que se refiere al supuesto del desconocimiento de la con-
dicién de agente por parte del tercero, cabe observar, en primer
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lugar, que en el articulo 3301.(1)b) PECL, siguiendo la pauta ini-
ciada en las discusiones de elaboracion de la CAISG, no se hace
ningun tipo de referencia al momento que debe tomarse en conside-
racién para determinar si el tercero conoce o desconoce que existe
un principal.

B) EFECTOS DE LA REPRESENTACION INDIRECTA

Al igual que en la CAISG, en la regulacién de los PECL
referente a los efectos de la representacion indirecta, encontramos
una regla general sometida a excepciones. Asi se deriva a partir de
la lectura del articulo 3301 en virtud del cual:

«[...] the intermediary and the third party are bound to each
other.

(2) The principal and the third party are bound to each other only
under the conditions set out in articles 3.302 to 3.304».

A continuacién examinaremos las condiciones establecidas en
los preceptos a los que el articulo 3301 nos remite.

1. Supuestos de efectos directos

Tal y como afirman Diez-Picazo, L., Roca Trias, E. y Morales
Moreno, A. M., «Los PECL también reconocen, en algunos casos,
el interés del principal o del tercero en ejercitar de modo directo sus
derechos» ',

Sin perjuicio del anélisis mds detallado que realizaremos mds
adelante, podemos afirmar que, en términos generales, el supuesto
en el que los PECL permiten efectos directos es, al igual que en la
CAISG, el del incumplimiento del agente. Asi, en los PECL, se
recogen algunas de las interpretaciones que los representantes de
algunos paises habian propuesto en relacién con una de las expre-
siones utilizadas en la CAISG (is not in a position to fulfil). En con-
creto, tanto en el articulo 3302 como en el articulo 3303 ', se
recoge expresamente el caso de insolvencia del agente, y aquel en
el que, aun cuando no ha llegado el vencimiento de la obligacién,
es previsible el incumplimiento del agente.

2 Dirz-Picazo, L., Roca TRias, E., y MoRaLEs MORENO, A. M., Los Principios de

Derecho Europeo de Contratos, 2002, p. 213.

""" En concreto podemos leer: «If the intermediary becomes insolvent,[...] or if prior
to the time for performance it is clear that there will be a fundamental non performan-
ce[..]».
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Por lo que se refiere al supuesto en el que, llegado el plazo de
vencimiento, el agente incumple, parece importante sefialar que en
los PECL se exige que dicho incumplimiento sea esencial *, requi-
sito que no aparece en la CAISG. Ademis de esta diferencia, cabe
destacar que en los PECL no se contempla expresamente el que la
causa del incumplimiento del agente frente al principal estribe en el
incumplimiento del tercero (vid. art. 3302).

2. Dinamica de la accion

La dindmica de la accién directa, una vez que se dan las con-
diciones para que exista, es muy similar a la que encontramos
en la CAISG. En efecto, también se contempla la obligacién
del agente de identificar al principal o al tercero, segiin el caso
[arts. 3302.a) y 3303.a)], asi como la del futuro demandante
(principal o tercero) de notificar su intencién de interponer la
accién directa.

La lectura de los PECL pone de relieve algunas diferencias con
la regulacién de la CAISG en lo que se refiere al tratamiento de la
obligacién de desvelar la identidad del tercero o del principal.

Asf, llama la atencién que en los PECL se contemple como una
obligacién absoluta del agente la de comunicar el nombre y la
direccién del tercero al principal y viceversa, segiin el caso. Segiin
la CAISG el agente estd obligado a ello Gnicamente cuando la causa
de su incumplimiento frente al tercero o al principal estribe en el
incumplimiento del principal o del tercero respectivamente.
Recuérdese, sin embargo, que en los debates se propuso la regula-
cién que encontramos en los PECL, propuesta que finalmente fue
rechazada por una tendencia generalizada a restringir el denomi-
nado duty to disclose.

Cabe destacar, por otra parte, la referencia que encontramos en
los Comentarios oficiales ** a una cuestién que surgi6 en el debate
de elaboracién de la CAISG.

Nos referimos al problema de la inejecutoriedad de la obliga-
cién que venimos analizando. Puede afirmarse que, al igual que
sucede en la CAISG, se trata de una cuestion que sigue abierta. En
los Comentarios oficiales se alude en concreto a la dificultad de
exigir una indemnizacién de dafios y perjuicios al agente que no

' Para determinar cuando un incumplimiento es esencial segiin los PECL, véase el
articulo 8103.

15 LaNDO, O. y BEALE, H., Principles of European Contract Law, Prepared by the
Commission on European Contract Law, 2000. p. 222.
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desvela la identidad requerida, dificultad que resulta adn mas
patente en los casos de insolvencia del agente.

3. Excepciones oponibles

El régimen de las excepciones oponibles por el demandado
(tercero o principal) es el mismo que el previsto en la CAISG. En
los Comentarios oficiales se explica por qué razén el principal
puede oponer al tercero, no sélo las excepciones que el agente
tenga contra éste, sino también las que el propio principal pueda
oponer al agente. En concreto en ellos se dice lo siguiente: «This
is explained by the fact that the principal has a pre-existing underl-
ying relationship with the intermediary, whereas the third party
does not» .

4. Excepciones a la accion directa

Una de las diferencias mds significativas que se observan al
confrontar la CAISG y los PECL en lo que se refiere al objeto de
nuestro estudio, es que en €stos no se regula expresamente ningtin
caso en el que, aun déndose los requisitos de aplicacion de la accién
directa, ésta no sea posible.

Asi, en primer lugar, no se contempla el supuesto regulado en el
articulo 13.6 CAISG, es decir, el caso en el que el tercero, de haber
conocido la identidad del principal, no habria celebrado el contrato.
Tal y como se apunt6 anteriormente, en el Common Law se trata de
un supuesto tipico de excepcion a los efectos directos en los casos
de undisclosed agency; a este propdsito cabe sefialar que parte de la
doctrina inglesa'’, siguiendo la decisién del caso Said v Butt '*,
justifica esta excepcién a los efectos directos afirmando que el con-
trato estd viciado de error en la identidad de la parte contratante.
Teniendo en cuenta dicha tendencia doctrinal, se plantea la posibili-
dad de que la excepcion expresamente regulada en el articulo 13.6
CAISG, se encuentre implicitamente contemplada en los PECL en
la regulacién del error (arts. 4103 ss.).

En segundo lugar, los PECL no contemplan dentro de la sec-
cion dedicada a la representacién indirecta la posibilidad del

13 LaNDO, O. y BEALE, H., Principles of European Contract Law, Prepared by the

Commission on European Contract Law, 2000. p. 224.

13 A titulo de ejemplo cabe destacar TREITEL, G. H., The law of contract, 1999,
p- 675 y BARNETT, «Squaring Undisclosed agency Law with Contract Theory», en 75 Cal.
L.R. 1980, p. 1991.

" (1920) 3 K. B. 497.
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acuerdo de exclusion de los efectos directos contemplados, acuerdo
que, tal y como se recordard, se encuentra regulado en el articu-
lo 13.7 CAISG. Sin embargo, puede afirmarse que este acuerdo es
posible conforme a los PECL, puesto que en el articulo 1102 (2) se
establece lo siguiente: «The parties may exclude the application of
any of the Principles or derogate from or vary their effects, except
as otherwise provided by these Principles».

Notese que al regularse la posibilidad de exclusién de los efec-
tos previstos en los articulos 3302 a 3304 PECL, en las disposicio-
nes generales, queda sin resolver una de las probleméticas mas
debatidas en las discusiones de elaboracién de la CAISG, esto es,
qué sucede en los supuestos en los que el agente celebra el acuerdo
en contra de las instrucciones del principal o no lo celebra aun
cuando el principal asi se lo habia indicado.

V. CONCLUSIONES

El analisis de la CAISG y de los PECL que acabamos de reali-
zar pone de relieve que es posible una aproximacién entre la teoria
de la representacidn indirecta y la de la undisclosed agency. Es
importante destacar que en ellos se logra una sintesis entre ambas
teorias sin que ello suponga el detrimento de una en favor de la otra.

Tal y como se habra podido comprobar, los PECL, si bien siguen
la estructura bésica de la CAISG, se alejan de ella a 1a hora de regu-
lar algunos aspectos concretos; a este propdsito cabe recordar la
mayor aproximacion a los sistemas continentales en la clasificacion
de los supuestos, la falta de referencia expresa al incumplimiento
del tercero como causa del incumplimiento o del previsible incum-
plimiento del agente frente al principal, el establecimiento del
deber de comunicar el nombre y la direccién del principal o del ter-
cero, segun el caso, siempre que se cumplan las condiciones exigi-
das para la interposicién de la accién directa y, finalmente, la
desaparicion de la regulacion (al menos de manera expresa) de los
supuestos en los que es posible excluir la accién directa aun cum-
pliéndose los requisitos para ello.

Consideramos, sin embargo, que el camino de aproximacién
entre la teoria de la representacion indirecta y la de la undisclosed
agency, iniciado por la CAISG y seguido por los PECL, todavia no
esta completo; en efecto, aun cuando en éstos se resuelvan puntos
que en la CAISG no quedaron suficientemente claros (como la
determinacion de los supuestos en los que, en caso de representa-
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cién indirecta es posible la accién directa), quedan cuestiones que
en los PECL siguen exigiendo una regulacién mds precisa (como la
resolucién de la problematica relativa al incumplimiento del agente
del duty to disclose o 1a determinacién de las consecuencias de la
celebracion o no celebracién del acuerdo de exclusién de los efec-
tos previstos en los arts. 3302 a 3304 PECL por parte del agente en
contra de lo indicado por el principal).

Son algunas de las conclusiones que pueden extraerse en esta
primera aproximacién a un tema cuya complejidad e interés exige
un estudio méds amplio y detallado. En este trabajo hemos querido
plantear los principales aspectos que serdn objeto de la investiga-
cién que estamos realizando en el marco mds amplio de la repre-
sentacion indirecta.
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INTRODUCCION

A diferencia de otros instrumentos del Derecho uniforme como la

Convencion de Viena sobre Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (1980), 1a Convencion de Ginebra sobre Agencia en
la Compraventa Internacional de Mercaderias (1983) o los Princi-
pios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales

Este estudio se inserta en el marco del proyecto de investigacién «Hacia la unifi-

cacién europea del Derecho de obligacién» (BJU 2002-02356) dirigido por el profesor
Dr. D. Antonio Manuel Morales Moreno.
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(1994), los Principios de Derecho Europeo de Contratos (2000)'
(Principles of European Contract Law o PECL o Principios Lando)
han considerado importante ofrecer una norma reguladora del con-
flicto de intereses en la actividad de gestion de los agentes y represen-
tantes (art. 3:205) % Al hacerlo, se hacen cargo de una sentida
necesidad de numerosos ordenamientos continentales que no regulan
el problema de una manera general.

Los PECL dedican al conflicto de intereses en la representacién
uno de los quince articulos que tratan del poder de los agentes o repre-
sentantes (Chapter 3: Authority of Agents®). La norma que nos ocupa
(art. 3:205) est4 dividida en tres parrafos. En el primero de ellos se
concede directamente al representado un derecho de anulabilidad
cuando su agente ha incurrido en un conflicto de intereses al contratar;
en el segundo, se configura el autocontrato como figura presuntiva de
un conflicto de intereses. Y, en el tercero, la norma somete el ejercicio
del derecho de anulabilidad a la completa ignorancia del principal de
la situacion que afectaba a su agente, estableciendo indirectamente
para este dltimo la obligacion de revelar o declarar el conflicto que lo
afecta y no actuar sin autorizacién especifica del principal *.

II. EL CONFLICTO DE INTERESES COMO
UN PROBLEMA DE LA REPRESENTACION

A) APROXIMACION AL CONCEPTO

Se suele afirmar, especialmente en el 4mbito del Derecho anglo-
sajon, que la contratacion por agentes genera una situacion triangu-

' Preparados por The Commision on European Contract Law. El texto se encuentra

editado por Ole LANDO y Hugh BEALE (eds.), Principles of European Contract Law, Lon-
dres, 2000. Todas las referencias posteriores a este texto y a los comentarios de la comisién
redactora se hacen a esta edicién. Ver también Luis Dikz-Picazo, E. Roca TRrias, A. M.
MoraLEs, Los Principios de Derecho Europeo de Contratos, Madrid, 2002. Esta dltima
obra contiene una traduccién al castellano del texto oficial inglés de los PECL y prolijos
comentarios de los editores a sus normas.

* El contrapunto de andlisis lo aportard la muy similar solucién adoptada por el
Cédigo Europeo de Contratos (CEC). Proyecto preliminar de la Academia de Iusprivatis-
tas Europeos auspiciada por la Universidad de Pavia. El proyecto se encuentra editado por
Giuseppe GANDOLFI (coord.), Code Europeen des Contracts, Mildn, 2000. Todas las
referencias posteriores a este texto y a las notas del redactor se hacen a esta edicién.

El capitulo 3 de los PECL estd dividido en tres secciones. La Seccién 1 contiene
dos articulos destinados a trazar el alcance de la regulacién que se ofrece. El articulado res-
tante se distribuye en dos secciones. La Seccidn 2, que trata de la representacién directa, y
la Seccién 3, que se refiere a la representacién indirecta.

La norma dice asi: Art. 3:205 - Conflicto de interés. 1) Si un contrato celebrado por un
agente envuelve al agente en un conflicto de interés que el tercero conocia o no podia ignorar,
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lar (a three party situation o a triangular situation®). El agente debe
servir los intereses del principal, que buscan en el contrato una
organizacién satisfactoria con los intereses del tercero. Pero, por la
funcién intermediadora que cumple, el representante puede verse
inclinado a buscar cabida en el negocio a intereses personales, o a
favorecer los de un tercero que también le ha confiado el resguardo
de los suyos. Es a este tltimo dilema al que suele llamarse conflicto
o colisién de intereses; y, lo es especialmente, cuando el interés del
agente o del tercero es incompatible con el interés del principal de
tal modo que si protege uno, perjudica otro.

En consecuencia, estamos en presencia de un problema de coli-
sién de intereses siempre que un agente o representante en su acti-
vidad de gestion de intereses ajenos se encuentra en la disyuntiva
de tener que elegir entre dos intereses incompatibles: por un lado el
interés del principal a quien debe servir con su gestién; y, por otro,
un interés personal o de sus parientes o amigos cercanos, o de un
tercero que también le ha confiado la gestion de los suyos, incom-
patible con el interés del representado. Por esto, en un contexto de
contratacién estandarizada o cuando los intereses del agente son
compatibles con los del principal (por ejemplo, en algunos casos de
particién hereditaria donde ambos intervienen con intereses comu-
nes) no cabe colisién de intereses.

No es dificil advertir que, puesto en semejante disyuntiva el
hombre medio espontdneamente velard por su propio interés antes
que por el ajeno, y que serd dificil para un representante, obligado a
la diligencia del buen padre de familia, (puesto que los intereses en
conflicto son incompatibles) perjudicar su posicién personal para
dar prioridad al interés del representado. Y aunque no hubiera inte-
reses personales en juego, si debe representar intereses contrapues-
tos, serd dificil que mantenga un equilibrio equitativo de posiciones
encontradas que pugnan por obtener ventajas del contrato. Estamos
en presencia de un riesgo de actuacion desleal. Y este riesgo es tan
alto que el contrato concluido en tales circunstancias recibe gene-
ralmente una calificacién negativa y sanciones de diversa especie
que afectan su eficacia, aunque en el caso concreto no haya perjui-

el principal puede anular el contrato de acuerdo a los articulos 4:112 a 4:116. 2) Se presume
que existe un conflicto de interés donde: a) el agente también actué como agente del tercero; o
b) el contrato fue consigo mismo en su personal capacidad. 3) Sin embargo, el principal no
puede anular el contrato: a) si consintié o no podia ignorar la actuacién del agente; o b) si el
agente reveld el conflicto de intereses al principal y éste no lo objeté dentro de un periodo razo-
nable de tiempo. (Traduccién libre del inglés.) Cfr. LANDO, Principles, cit. supranota 1, p. 32.

* Cfr. las referencias que hacen a este fenémeno tanto los comentarios de los redac-
tores de los PECL como las notas del profesor Gandolfi al CEC. LANDO, Principles, cit
supra nota 1, p. 209. GANDOLFI, Code, cit. supra nota 2, p. 185.
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cio real para el representado. Lo esencial es que el conflicto altera o
puede alterar la organizacion de intereses que se habria alcanzado
en el contrato de no mediar la gestién representativa del agente.

B) CONFLICTO DE INTERESES Y REPRESENTACION
VOLUNTARIA

Lo anterior parece ser asi cualquiera que sea el origen de la fun-
cién representativa que se cumpla. En efecto, los conflictos pueden
florecer en la representacién legal de menores e incapacitados y
cast todos los derechos continentales contienen normas preventivas,
incluso severas prohibiciones, tendentes a evitar los contratos con-
cluidos por un representante en interés de si mismo o de su circulo
cercano de parientes y amigos . También abundan en la representa-
cién orgénica de personas juridicas donde las distintas legislaciones
sobre sociedades y otras entidades contemplan mecanismos desti-
nados a prevenir o sancionar estas situaciones. Ni atin los represen-
tantes de Administraciones publicas y los que ocupan cargos de
eleccién popular escapan a la tentacion.de favorecer intereses per-
sonales en sus actuaciones funcionariales o publicas, que desde
cierta perspectiva son también funciones representativas; y las legis-
laciones tienden a prevenir estas situaciones con la imposicién de
incompatibilidades o estrictas medidas de separacién de funciones.

Lo que quiero decir es que no puede reducirse la disciplina del
conflicto a la representacién voluntaria, aunque si lo hagan los
PECL y nuestro estudio, por ahora, no trascienda las fronteras de
las funciones representativas que emanan de un acto de apodera-

miento (art. 3:101 [2])".

¢ Véanse, por ejemplo, el articulo 412 C. civil chileno (que prohibe al tutor o curador

comprar bienes raices del pupilo o tomarlos en arriendo para sf o para su c6nyuge, ascen-
dientes o descendientes; y que requiere, para los demds contratos en que lo afecte una coli-
sion de intereses, la autorizacion de los otros tutores o curadores generales o del juez en
subsidio), y el articulo 163 C. civil espaiiol (que exige el nombramiento de un defensor
judicial cuando existe oposicién de intereses entre los hijos sujetos a patria potestad y el o
los progenitores llamados a ejercerla). Casi todos los cédigos continentales contienen dis-
posiciones semejantes a éstas.

Los comentarios de la comisién redactora insisten en que los PECL, del mismo
modo que la Geneva Convention on Agency in the International Sale of Goods (1983)
(art. 3), s6lo comprenden la representacién que emana de un acto de apoderamiento, de
cualquier naturaleza que éste sea. Sus normas no alcanzan situaciones de representacién
legal, judicial u orgdnica. Ver LANDO, Principles, cit. supra nota 1, p. 198. Resulta intere-
sante constatar que el Cddigo Europeo de Contratos (art. 60.3), por el contrario, no limita
el alcance de sus normas sobre representacién a la que emana de un acto voluntario del
principal. Sus disposiciones se aplican igualmente si el poder de representacion es confe-
rido por la ley o por la autoridad judicial. Ver GANDOLFI, Code, cit. supra nota 2, p. 27.
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C) RELACIONES INTERNAS Y EXTERNAS EN LA
REPRESENTACION

No es dificil admitir que el contenido fiduciario del vinculo
representativo y la disciplina del conflicto de intereses son cuestio-
nes que pertenecen al ambito de relaciones internas entre represen-
tante y representado®. Los PECL (art. 3:101 [3]), probablemente
siguiendo en esto la sistematica de la Geneva Convention on Agency
in the International Sale of Goods (art. 1, 3), declaran que el capi-
tulo dedicado a la representacién no gobierna las relaciones inter-
nas entre el agente o intermediario y su principal®. Sin embargo, a
pesar de la intencion programdtica de restringir su contenido nor-
mativo a los efectos de la gestién representativa frente a terceros
(relaciones externas de la representacién), los PECL no han podido
sustraerse a determinados contenidos del vinculo fiduciario entre
agente y principal (relaciones internas de la representacion) '°.

D) RECAPITULACION

Como resumen de esta primera parte podria destacar dos ideas.
Primera: que siempre que nos encontramos con el problema del
conflicto de intereses, estamos en presencia de un riesgo de actua-
cién desleal del agente que altera o puede alterar la organizacién de
intereses que se habria alcanzado en el contrato de no mediar la
gestién representativa del agente, cualquiera que sea el fenémeno

8 En el 4mbito anglosajén, véase por ejemplo, Markesinis & Munday, An Outline of

the Law of Agency, Londres 1998, pp. 92 ss, especialmente p. 98.

® El CEC, mis apegado a la tradicién continental, no distingue entre cuestiones rela-
tivas a relaciones internas o externas de la triangular relacién representativa. Véanse articu-
los 60 a 69 CEC.

' Por esta razén, los comentarios de la comisién redactora de los PECL son cautos
al indicar que no obstante el respeto que se procura observar a la separacién entre relacio-
nes externas e internas de la representacién, hay cuestiones pertenecientes a las relaciones
internas que pueden afectar a las relaciones externas entre el agente y el tercero; y que res-
pecto de éstas los PECL se han preocupado de dar normas claras. Se mencionan dos casos:
el del articulo 3:205 (conflictos de intereses) y el articulo 3:209 (casos de terminacién de la
autoridad del agente). Cfr. LANDO, Principles, cit. supra nota 1, p. 198.

A estas normas deberfa agregarse la del articulo 3:206 (que permite la delegacién o
subagency), cuestién que también parece referirse a un deber relacionado con el cardcter
fiduciario del vinculo representativo: si el vinculo es uno esencialmente de confianza, la
persona del representante no deberia poderse sustituir sin autorizacién del principal. La
prohibicién general de delegar también pertenece al caricter fiduciario del vinculo repre-
sentativo, aunque numerosas legislaciones permiten la delegacién de facultades en diversas
situaciones y especialmente cuando ha sido autorizada por el principal.

El CEC no ofrece regla alguna sobre el problema de la delegacién o subagency. Cfr.
articulos 60-69 CEC.
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representativo de que se trate; y, segunda, que precisamente por tra-
tarse de una conducta que podria comprometer la confianza deposi-
tada en el agente, la disciplina normativa del conflicto de intereses
pertenece al dmbito de los derechos y deberes que genera la repre-
sentacion entre el agente y su principal (relaciones internas de la
representacion). Es inevitable que un régimen de prevencion y san-
cién del conflicto de intereses imponga normas de conducta al
agente o representante.

II. LA PROPUESTA NORMATIVA DE LOS PECL

Los PECL parecen ofrecer una triple propuesta que es a la vez
doblemente preventiva y sancionadora frente al conflicto de intere-
ses. En primer lugar, parecen conferir caricter normativo a la obli-
gacion de revelar o declarar el conflicto al principal y no actuar sin
su autorizacion. En segundo lugar, yendo a la raiz del problema,
dan a los supuestos de autocontratacién el cardcter de presunciones
iuris tantum de conflicto de intereses en la contratacion. En tercer
lugar, sancionan con la anulabilidad los contratos concluidos por el
representante en conflicto de intereses con el representado.

A) LA OBLIGACION DE REVELAR (TO DISCLOSE) EL
CONFLICTO DE INTERESES

1) Regulacién

A diferencia del Cédigo Europeo de Contratos (art. 68), en su
regulacidn del conflicto los PECL introducen la obligacién del re-
presentante de revelar o declarar al principal el conflicto de intereses
que lo afecta y abstenerse de contratar sin su consentimiento [cfr.
art. 3:205 (1) con art. 3:205 (3)]. Esta es la norma de conducta que
impone al agente o representante el articulo 3:205 (3): el dominus no
puede anular el contrato si e/ agente revelé el conflicto de interés y
aquel no lo objeté dentro de un periodo razonable de tiempo.

La obligacién de revelar o declarar (to disclose) el conflicto
parece tener su origen en la disciplina de los deberes fiduciarios del
agente en el derecho anglosajéon''. Y se trata de una norma de con-

"' Véase al respecto, H. G. BEALE (ed.), Chitty on Contracts, 28" ed., vol. 2, Lon-

dres, 1999, p. 32-116 ss.; MARKESINIS, An Qutline, cit. supra nota 8, p. 98.
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ducta que no ha tenido antes explicita acogida en instrumentos nor-
mativos generales de tradicion continental '>. A pesar de esto, los
PECL no especifican cémo debe hacerse esta declaracién, ni la
extension que debe tener. Esto nos obliga a buscar una respuesta a
ésta y otras cuestiones en los ordenamientos que le sirven de
referencia.

2) Forma y contenido de la revelacion

En efecto, si seguimos las tendencias del Derecho anglosajon
en este dmbito, podemos pensar que la revelacién deberia ser com-
pleta (full disclosure); esto significa que deberia incluir la natura-
leza del interés del representante (por ejemplo, si es patrimonial o
extrapatrimonial) y todos los detalles que permitan al principal dar
un consentimiento informado, o negarlo . En cuanto a la forma, la
revelacién deberia poder hacerse y probarse por cualquier medio,
pues es éste el régimen general en cuanto a formalidades que adop-
tan los PECL (cfr. art. 1:303). El momento en que debe hacerse la
revelacién tampoco estd explicitamente regulado. En mi opinién
debe hacerse en cualquier tiempo anterior al momento de la contra-
tacién . Con posterioridad a este momento, la disciplina preventiva
del articulo 3:205 nos remite al régimen de la anulabilidad: queda a
discrecion del principal confirmar o anular el contrato concluido
por el agente en una situacién de conflicto que le era desconocida.

3) La autorizacion del principal

El articulo 3:205 (3) dice que el principal no podra ejercitar el
derecho de anulabilidad si consintié o no pudo ignorar la actuacién
del agente, o si no objeto el conflicto revelado por el agente en un
periodo razonable de tiempo. Estas tres situaciones suponen una
autorizacion del principal.

"2 Los ordenamientos continentales de referencia en materia de conflicto de intere-

ses, es decir, el § 181 del BGB y en los articulos 1394 y 1395 del Cédigo civil italiano, no
contienen una obligacién explicita de hacer disclosure de los conflictos al principal. Esta
obligacién de revelar los conflictos de intereses y de evitarlos ha venido ya encontrando
acogida en leyes especiales, como por ejemplo en la disciplina de normas de conducta a
que deben sujetarse los operadores en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res. Véanse al respecto los articulos 78 a 83 de la citada ley.

'3 Este tipo de revelacién concierne tanto a cualquier conflicto de intereses como
a los supuestos de autocontratacidn. Véase Chitty on Contracts, vol 2, cit. supra nota 11,
nn. 32-120, 32-121, y 32-122 y referencias a case law que los acompafian en notas.

'Y Me parece que la autorizacién debe ser anterior a la contratacién pues los PECL
permiten también la confirmacién expresa o ticita del contrato afectado, acto que necesa-
riamente tiene que ser posterior a la perfeccién del contrato. Cfr. articulo 4:114 PECL.
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Segun lo anterior, la autorizacién podr4 ser expresa o tdcita. Serd
expresa cuando el principal consiente explicitamente en la actuacién
del agente (art. 3:205 [3] [a]). La autorizacién sera tdcita cuando el
principal guarde silencio o permanezca inactivo después de conocer
la situacion de conflicto de intereses que afecta a su agente '*. Como
se puede observar, estamos en presencia de uno de los casos en que
los PECL conceden efectos juridicos al silencio o inactividad '°.

Los PECL no hablan de la especificidad de la autorizacién,
como hace, por ejemplo, el Cédigo civil italiano (art. 1395), en el
que también se inspira la disciplina del articulo 3:205 PECL en su
totalidad. Si el consentimiento o autorizacién del principal deberia
ser a lo menos informado, esto supone, me parece, que sea especi-
fico. La exigencia de que la autorizacion sea conferida segtn la
extension del conflicto declarado por el agente impediria, a mi jui-
cio, la eficacia liberatoria de una autorizacién genérica otorgada en
un poder general, por ejemplo, para autocontratar.

4) La objecion del principal al conflicto que afecta a su agente

La objecion del conflicto debe ocurrir en un tiempo razonable
desde la revelacién [art. 3:205 (3) (b)]. {Debe necesariamente ocu-
rrir antes de la contratacién? Dependerd de las circunstancias. Si el
principal conoce exactamente el tiempo de la contratacién deberia
exigirsele una actuacion diligente para prevenirla objetando el con-
flicto antes de formarse el contrato. Si la contratacién es una serie
indefinida de actos, o se desconoce exactamente la fecha en que se
llevard a cabo, pienso que la objecion podria ocurrir después de
formado el contrato y antes del ejercicio de la facultad de anula-
cién. Aunque también puede pensarse que una vez formado el con-
trato, el representado generalmente dispondra del derecho de
anulacién.

5) La especificidad del poder para autocontratar

El poder para autocontratar, jexcusa o satisface la obligacién
de revelar el conflicto antes de contratar? En otras palabras, la

'3 Recordemos que el dominus ha conocido la situacién de conflicto porque le fue

revelada por €l [art. 3:205 (3) (b)], o la conocié de otro modo [art. 3:205 (3) (a) primera
parte], o no podia ignorarla atendidas las circunstancias del negocio [art. 3:205 (3) (a)
segunda parte].

'* A diferencia de los PECL, el CEC s6lo permite una autorizacién expresa del prin-
cipal al agente para autocontratar y parece no permitir la autorizacién de otros conflictos de
intereses que puedan afectar al agente, distintos de aquellos referidos a la autocontratacién.
Cfr. articulo 68 CEC.
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facultad para autocontratar incluida en un poder general, ;satisface
las exigencias del articulo 3:205 (3) de los PECL? Parece ser que si
la autorizacién que exigen los PECL debe ser especifica, es decir,
para cada situacion de conflicto que afecte al agente, un poder para
autocontratar otorgado genéricamente no liberaria al representante
de la obligacioén de revelar los conflictos . El uso de comercio si
libera de la revelacion, segin puede deducirse de los PECL cuando
inhiben la anulacién del contrato por el representado si €ste no podia
ignorar la actuacién del representante [art. 3:205 (3) (a) segunda
parte] en situacién de conflicto. Por ejemplo, porque comisioné a un
agente para la distribucion de sus productos en otra plaza.

B) LA AUTOCONTRATACION Y EL CONFLICTO DE
INTERESES

Analicemos ahora el articulo 3:205 (2). Este parrafo contiene
una interesante presuncion legal: se presume que existe conflicto de
intereses donde el representante actué también como agente del ter-
cero, o donde €l contrato fue consigo mismo en su personal capaci-
dad. El supuesto general de la autocontratacién ofrece las dos
hipétesis que la norma considera en su regulacién: la de la doble
representacion (o representacion plural) y la del contrato consigo
mismo o simplemente autocontrato.

No me voy a detener en el largo debate doctrinal acerca de la
admisibilidad tedrica de estas dos figuras, cuestion que ocupd lar-
gamente a la doctrina. Lo que interesa destacar aqui es la opcién de
los PECL en orden a subsumir estas dos figuras en el género de los
conflictos de intereses en la contratacién marcando una tendencia a
sacar la cuestién de los dominios del acto de apoderamiento o del
ejercicio abusivo de este ultimo, donde la doctrina habia hasta ahora
insertado estas situaciones .

7 La tendencia que revelan algunas sentencias del Tribunal Supremo y resoluciones

de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el 4mbito del Derecho inter-
no espaiiol, por aplicacién de las doctrinas de la interpretacién estricta o restringida de
los poderes, es a exigir una facultad especifica para autocontratar. Ver SSTS 6-3-2001
(RAJ 3973); 18-7-2000 (RAJ 6813); 7-4-1998 (RAJ 2316). En contra STS 4-12-1992
(RAJ 10389). Ver también RRDGRN 1-6-1999 (RAJ 4191); 22-4-1996 (RAJ 3240);
29-4-1993 (RAJ 3010).

'®  Esto ya lo percibia Dirz-PicAzo cuando sugeria que el problema de la autocontra-
tacién debia sacarse de la esfera de la cuestién sobre su admisibilidad y colocarse mds bien
en los limites de su admisibilidad; de modo particular en el conflicto de intereses que puede
suponer la autocontratacion para el representante. Cfr. La representacién en el Derecho pri-
vado, Madrid, 1979, p. 206. Al respecto opina W. FLUME: «Los problemas materiales del
negocio consigo mismo consisten en el peligro de colisién de intereses, como todo el
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Se trata, segln nos informan los redactores, de presunciones
iuris tantum (rebuttable presumptions), pues el tercero puede
demostrar que el contenido del contrato estaba determinado de
manera tal que toda posibilidad de conflicto de intereses estaba
excluida ”. O bien, que no habia una incompatibilidad real de inte-
reses que provocara un conflicto, pues tanto el agente como el prin-
cipal tenian posiciones coincidentes en el contrato, por ejemplo,
ambos eran parte vendedora (y tanto al agente como al principal les
interesa obtener el mejor precio posible).

C) LA ANULABILIDAD DEL CONTRATO COMO SANCION
DEL CONFLICTO

1) La anulabilidad del contrato como un derecho potestativo
del principal

La anulabilidad del contrato se realiza mediante notificacién
o comunicacién extrajudicial (notice) a la otra parte contratante
(arts. 4:112, 1:303) . Esto convierte el remedio en un derecho cuyo
ejercicio queda entregado a la discrecién del principal y que no
requiere intervencién judicial ?'.

La notificacién tiene por objeto que se anule el contrato y, como
consecuencia, se devuelvan las cosas a su estado anterior dando
lugar a las restituciones reciprocas que procedan (art. 4:115). Las
restituciones suponen que la parte que invoca la anulacién del con-

mundo dice, y fue esto de lo que partieron los autores del BGB al establecer el § 181. Este
es con seguridad el punto decisivo...». El Negocio Juridico (trad. de la 4. ed. alemana),
Madrid, 1998, p. 943. El CEC (art. 68) de alguna manera hace lo mismo cuando permite al
tercero interesado en preservar el contrato impugnar la anulacién del representado ale-
gando que el contenido del contrato estaba determinado de manera que toda posibilidad de
conflicto de intereses estaba excluida. El Cédigo civil italiano (art. 1395) también niega la
anulabilidad si en los hechos no hubo posibilidad de conflicto.

' Cfr. LANDO, Principles, cit. supra nota 1, p. 210. Esto mismo es lo que ha legiti-
mado en el trifico la autoentrada en la comisién mercantil.

2 Asf lo establecen expresamente los comentarios de los redactores. Véase LANDO,
Principles, cit. supra nota 1, p. 274. La notificacién o comunicacién de anulabilidad puede
hacerse por cualquier medio, por escrito o por otras formas apropiadas a las circunstancias;
y tiene efecto desde que llega al destinatario (art. 1:303). ;Cudndo se entiende que llega al
destinatario? Una comunicacién alcanza el destinatario cuando le es despachada al lugar de
sus negocios o a su direccién postal; o, si carece de lugar de negocios o direccién postal, al
lugar de su residencia habitual [art. 1:303 (3)]. Esta es la norma general que adoptan los
PECL para las comunicaciones que deban hacerse las partes, de las cuales deriven determi-
nados efectos juridicos.

Puede también hacerse valer en un proceso judicial por cumplimiento especifico o
indemnizacién de perjuicios iniciado por el tercero; la anulabilidad puede invocarse enton-
ces como defensa frente a la accién de la otra parte. Cfr. Loc. cit. supra.
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trato devuelva lo que ha recibido en virtud del mismo a cambio de
que la otra parte haga lo mismo.

Para ejercitar el derecho de anulabilidad, el representado debe-
ria apelar a los siguientes presupuestos: 1.°) deberia invocar el con-
flicto de intereses que afect6 al agente; y 2.°) deberia demostrar
que el tercero supo o no podia ignorar el conflicto que afectaba al
agente (por ejemplo, porque es una empresa en la que tiene partici-
pacién). Mds adelante veremos c6mo gravitan estos presupuestos
en los mecanismos de carga de la prueba.

2) Legitimacion activa y pasiva

Sélo esta legitimado para instar la anulabilidad el representado
que ignoraba al tiempo del contrato el conflicto que afectaba o podia
afectar al agente. Asi parece desprenderse del articulo 3:205 (3)
cuando éste nos informa que el principal no puede anular el con-
trato si (a) consintid o no pudo ignorar la actuacién del agente; o
(b) si después de haberle sido puesto en conocimiento el conflicto
no hizo nada por objetarlo. El régimen de la obligacién de revelar o
declarar el conflicto que pesa sobre el agente se examiné anterior-
mente y en esta parte me remito a lo que ya dije sobre el tema.

El requisito fundamental para que el principal esté legitimado
activamente es la buena fe de éste. Buena fe que, en este caso, equi-
vale a ignorancia del conflicto que afect6 al agente al tiempo del
contrato. Si conociendo el posible conflicto antes del momento de
formarse el contrato no hizo nada por objetarlo, pienso que debe
entenderse que consintid en €l o autoriz6 la actuacion del agente.

En el caso de doble representacién del agente, los dos represen-
tados estan legitimados para anular el contrato %, si ignoraban la
colisién de intereses que afectaba al agente (hip6tesis bastante rara
si consideramos la obligacién de revelar el conflicto que pesa sobre
el agente). En el caso del contrato consigo mismo pienso que no
puede permitirse al agente ejercer la acciéon de anulabilidad contra
su representado pues nadie puede valerse de su propio dolo y por-
que esta actuacién traicionaria una vez mas los deberes fiduciarios
que derivan de la relacién representativa.

La comunicacién de anulabilidad se debe dirigir a la contra-
parte en el contrato o tercera parte de la relacion representativa.
Esto nos conduce a examinar el papel del representante en la anula-

2 Asf lo admiten expresamente los comentarios de la comisién redactora. Cfr.

LANDO, Principles, cit. supra nota 1, p. 210.
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bilidad del contrato, especialmente cuando ésta es contestada por el
tercero interesado en perseverar en el negocio.

3) Posicion del agente o representante en la anulabilidad
del contrato

Resulta llamativo que el propio representante no tenga parte
alguna en la anulabilidad, si no fue también parte en el contrato que
se pretende anular. La dnica participacién que le podria caber es la
de defender la vigencia del contrato por la via de desautorizar la
legitimacién del principal. Esta participacién supondria, sin
embargo, una posicién del representante contraria a su principal,
lo cual —nuevamente— repugna con el contenido fiduciario del
vinculo representativo y los deberes de lealtad que derivan de €l.

Parece 16gico pensar que, de obtener la anulacion del contrato, el
principal tendrd una accion contra el agente o representante para que
le indemnice los perjuicios causados por su infraccién a una norma de
conducta que le imponia su funcion. Esta es otra de las razones por las
cuales puede afirmarse que la obligacién de revelar los conflictos al
principal y no actuar sin autorizacion suya parece ser la tinica obliga-
cion positiva que los PECL formulan de entre las muchas que pueden
existir en las relaciones internas entre representante y representado
(rendir cuentas, cumplir el encargo con diligencia, no aprovechar la
relacién representativa para obtener ventajas personales, etc.).

4) La proteccion del tercero contratante

Hemos dicho que la anulabilidad sélo procede si el tercero
conocia o no podia ignorar el conflicto que afectaba al agente
[art. 3:205 (1)]. En un tipo clsico de conflicto de interés, por ejem-
plo, el contrato del agente con una sociedad suya, o con un pariente
suyo, serd bastante dificil para el tercero sostener que ignoraba el
conflicto que afectd al agente, pues no puede negar la condicion de
socio o los vinculos que lo relacionan al representante de la otra parte
contratante. En consecuencia, 1a norma sélo protege al que podria-
mos llamar tercero absoluto: es decir, aquel no vinculado de ninguna
forma con el agente. Y, en este ultimo caso, dificilmente podra haber
existido colision de intereses en la actuacién del representante.

5) Cuestiones sobre carga de la prueba

La eficacia preventiva del conflicto de intereses que asegura el
articulo 3:205 parece ser amplia si uno observa la posicién venta-
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josa del dominus frente al tercero en la anulabilidad del contrato. Si
bien el ejercicio extrajudicial de este derecho no libera a su titular
de la carga de demostrar el supuesto de hecho, los presupuestos de
ejercicio de la accién, las presunciones del articulo 3:205 (2) y la
norma de conducta que el articulo 3:205 (3) impone sobre el agente
favorecen un ejercicio expedito de la anulabilidad. La defensa del
tercero se torna dificultosa y se reduce, en definitiva, a la prueba de
que en los hechos el contrato estaba hasta tal punto predeterminado
que no era posible discrecionalidad alguna que permitiera una
actuacion desleal del agente, a pesar del conflicto que lo afectaba.
Examinemos las distintas posiciones que puede adoptar el tercero.

En primer lugar, frente a la comunicacién del principal, el ter-
cero podria impugnar su legitimacién para ejercer el derecho si
demuestra que conocié el conflicto que afectaba al agente y no lo
objet6 dentro de un plazo razonable [art. 3:205 (3)]. Si se examina
la dialéctica de esta prueba, puede concluirse que ella se reduce a
acreditar que la parte que pide la anulacién conocia el conflicto de
intereses que afectaba al agente antes de la contratacién, pues no es
posible producir prueba positiva del hecho negativo de no haber
objetado el conflicto dentro de un término razonable. De todos
modos se trata de una prueba dificil para el tercero que no es parte
en la relacién representativa que vincula al agente y a su represen-
tado e ignora si el agente revel6 el conflicto al principal o si actuaba
autorizado por él.

Una segunda defensa del tercero podria consistir en impugnar
los presupuestos de ejercicio del derecho. Esto no podria més que
hacerse demostrando que en los hechos no hubo conflicto de intere-
ses en el agente (prueba negativa) o que €l mismo (el tercero) no
conocio la existencia del conflicto (otra prueba negativa). La actua-
cion del agente o representante puede no haber estado afectada por
un conflicto si las condiciones de contratacién estaban totalmente
predeterminadas por el principal; o si se trataba de un contrato de
adhesion que no podia negociarse separadamente. La prueba de que
ignoraba la existencia del conflicto es, nuevamente, muy dificil
para el tercero pues se trata de demostrar un hecho propio negativo
(algo que no se puede demostrar).

Las presunciones del articulo 3:205 (2) cobran importancia en
este punto. En el primer caso (el de doble representacién) el domi-
nus deberia quedar liberado de la prueba del conflicto (1. presu-
puesto) estableciendo el hecho de la doble representacién. Probado
este punto, sélo deberd acreditar que el tercero conocia o no podia
ignorar la doble representacién que ostentaba el agente (2.° presu-
puesto). En el segundo caso (contrato consigo mismo) el represen-
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tado queda doblemente liberado de probar el supuesto de hecho.
Queda liberado de probar el conflicto (1. presupuesto) y que el ter-
cero lo conocia (2.° presupuesto) pues este tltimo es el agente que
no puede ignorar sus hechos propios.

Si la anulacién se apoya en alguna de estas presunciones, el ter-
cero deberd tener que probar que la doble representacién o el con-
trato del agente consigo mismo no puso al representante en un
conflicto de intereses. ;En qué consiste esta prueba? No parece que
la prueba que destruya la presuncién de un conflicto, en estos casos,
deba ser que no hubo daiio efectivo a los intereses del principal,
pues lo que el supuesto normativo sanciona no es el dafio efectivo,
sino el riesgo de un dafio que produce la actuacién desleal del
agente. Por lo tanto, parece que, nuevamente, esta prueba sélo
podria consistir en demostrar que el contrato estaba hasta tal punto
predeterminado que el riesgo de perjudicar el interés del principal
estaba absolutamente excluido?.

6) Confirmacion del contrato por el principal

Cumpliéndose los requisitos de ejercicio del derecho de anula-
bilidad, el contrato puede convalidarse por confirmacién del princi-
pal, segin la disciplina del articulo 4:114. Nada se nos dice sobre la
oportunidad. Parece 16gico pensar que el principal puede confirmar
durante todo el tiempo razonable que tiene para impugnar el con-
trato. Este periodo de tiempo deberia contarse desde que tuvo cono-
cimiento del defecto que afectaba la actuacion representativa del
agente.

La confirmacién puede ser expresa o tacita (art. 4:114). Esta
ultima puede ser la ejecucién personal del contrato, a sabiendas de
la situacién que afectaba al agente.

IV. ALGUNAS BREVES CONCLUSIONES

Pienso que puede concluirse de todo lo dicho que la obligacién
de revelar o evitar los conflictos de intereses parece ocupar un lugar

3 En este sentido apunta el ejemplo ilustrativo que proporcionan los redactores de

los PECL. El agente A es encargado por su principal para comprar 50 acciones de la com-
paiifa X al precio corriente en plaza. A desea disponer de su propia cartera de acciones de X
y vende estas acciones a su principal al valor de mercado. Este tltimo hecho neutraliza el
conflicto de intereses que lo afecta. Cfr. LANDO, Principles, cit. supra nota 1, p. 210.



Los Principios de Derecho Europeo de Contratos y el conflicto de intereses... 1765

privilegiado dentro del sistema preventivo que estructuran los
PECL. Esta obligacién positiva unida al funcionamiento probatorio
de las presunciones y al ejercicio potestativo extrajudicial de la
anulabilidad del contrato son elementos que en su conjunto tienden
a asegurar una alta eficacia preventiva del conflicto.

Confiriendo esta categoria a una norma de conducta pertene-
ciente a las relaciones internas entre el agente y el principal, los
PECL responden a un extendido problema de diversos dmbitos del
tréfico donde la superposicién de funciones representativas multi-
plica los potenciales conflictos sin que existan normas de alcance
general que ofrezcan remedios adecuados. La propuesta de los
PECL, en esta materia, resulta relevante y atractiva como modelo
de derecho uniforme.
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I. LEGISLACION
A) NORMATIVA VIGENTE
ACUERDOS DE GARANTIA FINANCIERA

1. Directiva 2002/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
6 de junio de 2002, sobre acuerdos de garantia financiera. DOCE,
L, nim. 168, de 27 de junio de 2002.

La Directiva establece el régimen comunitario aplicable a los acuerdos de
garantia financiera y a las garantias financieras que respondan a los requisitos
objetivos y subjetivos que ella misma describe. Se entiende por «garantia
financiera» todo acuerdo de garantia financiera con cambio de titularidad, o
todo acuerdo de garantia financiera prendaria (esto es, sin transmisién de la
plena propiedad de la garantia), independientemente de que esté cubierto o no
por un acuerdo marco o unas condiciones generales. La constitucién, validez,
ejecutabilidad, o perfeccionamiento del acuerdo, asi como su admisibilidad
como prueba, no quedarén supeditados a la realizacién de un acto formal. Los
Estados miembros deberdn asegurar que en caso de ejecucién el beneficiario
de la garantia podr4 ejecutarla en las condiciones por él estipuladas, de alguna
de las formas que se detallan en la Directiva; igualmente, velardn porque el
beneficiario de la garantia pueda ejercer un derecho de utilizacién sobre ella,
si el acuerdo asf lo estipula; garantizardn que las cldusulas de liquidacién por
compensacién exigible anticipadamente puedan surtir efectos conforme a sus
estipulaciones, incluso cuando se sigan procesos de liquidacién o sanea-
miento del garante o del beneficiario. Los acuerdos de garantia y la garantia
financiera quedan exentos de la aplicacién de determinadas disposiciones en
materia de insolvencia. El conflicto de leyes a propésito de la naturaleza juri-
dica de la garantia prendaria de anotaciones en cuenta, los requisitos para per-
feccionar el acuerdo, o la prelacién del derecho que confiere, se regirn por la
ley nacional del pais donde se encuentre la cuenta principal, con exclusion de
sus normas de Derecho internacional privado.

ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
2. Correccion de errores de la Decision 2001/781/CE de la Comision, de

25 de septiembre de 2001, por la que se aprueba el manual de orga-
nismos receptores y un léxico de los documentos transmisibles o noti-
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ficables, en cumplimiento del Reglamento (CE) nim. 1348/2000
del Consejo, relativo a la notificacién y al traslado en los Estados
miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia
civil o mercantil (DOL 298 de 15.11.2001). DOCE, L, niim. 31, de
1 de febrero de 2002.

3. Reglamento (CE) nim. 743/2002 del Consejo, de 25 de abril de 2002,
por el que se establece un marco general comunitario de activida-
des con el fin de facilitar la cooperacién judicial en materia civil.
DOCE, L, niim. 115, de 1 de mayo de 2002.

El presente Reglamento, que no se aplicard en Dinamarca, se encuadra
entre las acciones tendentes a mejorar la comprensiéon mutua de los sistemas
juridicos y judiciales de los Estados miembros. Son sus objetivos promover la
cooperacién judicial en materia civil, en particular en lo relativo al acceso a la
justicia y al reconocimiento mutuo de decisiones; la aproximacidn de las
legislaciones o la eliminacién de obsticulos derivados de las disparidades;
permitir la correcta aplicacién de los instrumentos comunitarios relativos a la
cooperacién juridica en materia civil; y mejorar la informaci6n al piblico. El
Reglamento establece 1a financiacién de las actividades dirigidas a realizar
alguno de los fines citados, ya sea a través de la formacion, de intercambios y
periodos de pricticas, estudio e investigaci6n, reuniones y seminarios, o difu-
sién de la informacién.

4. Decision de la Comision, de 3 de abril de 2002, que modifica la
Decisién 2001/781/CE por la que se aprueba un manual de organis-
mos receptores y un léxico de los documentos transmisibles o notifi-
cables, en cumplimiento del Reglamento (CE) niim. 1348/2000 del
Consejo, relativo a la notificacién y al traslado en los Estados
miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia
civil o mercantil (notificada con el niimero C[2002] 1132). DOCE,
L niim. 125, de 13 de mayo de 2002.

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

5. Reglamento (CE) niim. 1185/2002 de la Comisién, de 1 de julio de
2002, por el que se modifica la lista de érganos jurisdiccionales
competentes del anexo I del Reglamento (CE) niim. 1347/2000
del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes. DOCE, L,
nim. 173, de 3 de julio de 2002.

6. Reglamento (CE) niim. 1496/2002 de la Comisi6n, de 21 de agosto
de 2002, por el que se modifican el anexo I (las normas de jurisdic-
cién mencionadas en el apartado 2 del articulo 3 y en el apartado 2
del articulo 4) y el anexo II (la lista de tribunales competentes y
autoridades) del Reglamento (CE) niim. 44/2001 del Consejo, rela-
tivo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. DOCE, L,
nam, 225, de 22 de agosto de 2002.
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DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

7. Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general

relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea. DOCE, L, niim. 80, de 23 de marzo de 2002.

DIBUJOS Y MODELOS

8. Reglamento (CE) nim. 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre
de 2001, sobre los dibujos y modelos comunitarios. DOCE, L,
niim. 3, de 5 de enero de 2002,

Se regulan en el presente Reglamento el dibujo y el modelo comunitarios,
que poseen los mismos efectos en el conjunto de la Comunidad, y que seran
objeto de proteccién en tanto que registrados (por un plazo de cinco afios,
renovables hasta un maximo de veinticinco), si lo estdn conforme al procedi-
miento previsto en el Reglamento, y no registrados (por un plazo de tres afios),
si se hacen piblicos conforme al procedimiento en él previsto. El Reglamento
define, entre otras cuestiones, las caracteristicas del dibujo y modelo; la deter-
minacién de la titularidad sobre el dibujo o modelo; las facultades que con-
fiere el derecho a su titular; la consideracién del mismo como integrante del
patrimonio, susceptible de ser objeto de derechos reales, ejecucion forzosa, y
de quedar afectado por procedimientos de insolvencia. La solicitud de registro
puede presentarse indistintamente ante la OAMI o el érgano central de la pro-
piedad industrial de cualquier Estado miembro, que la transmitir4 a aquélla;
quedan regulados los efectos de la solicitud, la prioridad, asi como el procedi-
miento de registro y los de renuncia y nulidad, para los cuales se considera
competente a la OAMI, si bien queda abierta la posibilidad de recurso ante el
TICE. Para las acciones por infraccién, o acciones de nulidad en relacién con
dibujos o modelos no registrados, los Estados miembros deberdn designar
unos Tribunales de Primera y Segunda instancia; la competencia judicial inter-
nacional se determinaré de acuerdo con el Convenio de Bruselas de 27 de sep-
tiembre de 1968, dentro de los limites impuestos por el propio Reglamento.
En cuanto al fondo, es legislacién aplicable de forma subsidiaria la nacional
de cada Estado, incluidas sus normas de Derecho internacional privado.

EMPRESAS DE SEGUROS

9. Directiva 2002/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de marzo de 2002, por la que se modifica la Directiva 79/267/CEE
del Consejo en lo que respecta a los requisitos del margen de sol-
vencia de las empresas de seguros de vida. DOCE, L, nim. 77, de
20 de marzo de 2002.

10. Directiva 2002/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de marzo de 2002, por la que se modifica la Directiva 73/239/CEE
del Consejo en lo que respecta a los requisitos del margen de sol-
vencia de las empresas de seguros distintos del seguro de vida.
DOCE, L, niim. 77, de 20 de marzo de 2002.
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ETIQUETA EcoLéGICA

11. Decision de la Comisién, de 21 de diciembre de 2001, por la que
se establece el plan de trabajo relativo a la etiqueta ecoldgica
comunitaria (notificada con el niimero C [2001] 4395). DOCE, L,
nim. 7, de 11 de enero de 2002.

NOMBRES DE DOMINIO

12. Reglamento (CE) nim. 733/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de abril de 2002, relativo a la aplicacién del dominio
de primer nivel «.eu». DOCE, L, niim. 113, de 30 de abril de 2002,

El Reglamento tiene por objetivo aplicar el dominio territorial «.eu» en la
Comunidad, fijando las condiciones de aplicacién, incluida la designacién de
un Registro al que se confia la organizacién, administracién y gestién del
dominio. La Comisién, tras consultar al Registro y asistida por un Comité de
comunicaciones, adoptard unas normas y principios de politica de interés
general relativas a la aplicacién y a las funciones del dominio «.eu», con el
fin, entre otros, de promover la resolucién extrajudicial de los conflictos o
evitar el registro especulativo y abusivo de nombres de dominio.

PROCEDIMIENTO ANTE TPICE

13. Instrucciones pricticas a las partes. DOCE, L, niim. 87, de 4 de
abril de 2002.

El TPICE procede a dar instrucciones a los abogados y agentes de las
partes acerca de cémo presentar escritos y documentos en la fase escrita ante
el Tribunal, a fin de que sean tenidas en cuenta las limitaciones a que éste se
encuentra sujeto, sobre todo por razones ligadas a la traduccién y al trata-
miento informético de los datos procesales.

REDES Y COMUNICACIONES ELECTRONICAS

14. Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos
de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comuni-
caciones electrénicas (Directiva servicio universal). DOCE, L,
nim. 108, de 24 de abril de 2002.

Vid. id. loc. las Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones
electrénicas y recursos asociados, y a su interconexién (Directiva acceso);
Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo
de 2002, relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones elec-
trénicas (Directiva autorizacién); Directiva 2002/21/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comiin
de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva marco).
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Se considera «servicio universal» la prestacién de un determinado con-
junto minimo de servicios a todos los usuarios finales a un precio asequible;
la exigencia bésica del servicio es proporcionar a los usuarios que lo soliciten
conexién a la red teléfonica piblica desde una ubicacién fija y a un precio
asequible. Es objeto de la Directiva garantizar la existencia de servicios de
comunicaciones electrénicas disponibles al publico y de buena calidad en
toda la Comunidad, a través de una competencia y libertad de eleccidn reales.
Con este fin, la Directiva establece los derechos de los usuarios finales y las
obligaciones correspondientes de que las empresas proporcionen redes y ser-
vicios de comunicaciones electrénicas. Estas obligaciones, por cuyo cumpli-
miento han de velar los Estados miembros, comprenden la disponibilidad de
los servicios que se enuncian, entre otros, el suministro de acceso desde una
ubicacion fija; servicios de informacién sobre niimeros de abonados y guias;
asequibilidad de la tarificacién; medidas especificas para usuarios con disca-
pacidad. Son derechos e intereses de los usuarios finales los relativos a la
transparencia e informacién; a figurar en listas de abonados accesibles al
publico, incluso desde otros Estados miembros; a la integridad de la red; a
nimeros gratuitos de emergencia; a la conservacién del niimero; al suminis-
tro de determinadas facilidades adicionales que se especifican. Los Estados
miembros adoptardn y publicardn las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas pertinentes para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Direc-
tiva, a més tardar el 24 de julio de 2003.

RESPONSABILIDAD CIVIL

15. Reglamento (CE) niim. 889/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de mayo de 2002, por el que se modifica el Regla-
mento (CE) niam. 2027/97 del Consejo sobre la responsabilidad de
las companias aéreas en caso de accidente. DOCE, L, nim. 140, de
30 de mayo de 2002.

SEGURIDAD DE LOS PRODUCTOS

16. Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3
de diciembre de 2001, relativa a la seguridad general de los pro-
ductos. DOCE, L, niim. 11, de 15 de enero de 2002.

Con el objetivo de garantizar que los productos que se ponen en el mercado
sean seguros, ha sido adoptada la presente Directiva, que no se superpone a las
disposiciones comunitarias especificas ya existentes con €l mismo objetivo
sobre productos determinados. Se establece en ella como obligacién de los pro-
ductores la de poner en el mercado, exclusivamente, productos que sean segu-
ros. Se considerard que un producto es seguro cuando, en ausencia de
disposiciones comunitarias especificas, responda a la normativa nacional espe-
cifica vigente en el Estado miembro en cuyo territorio se comercializa, estable-
cida de acuerdo con el Tratado. En circunstancias distintas a las mencionadas,
la seguridad se evaluar4 a la luz de una serie de elementos enumerados en la
Directiva. La conformidad del producto con cualquiera de los dos estdndares no
excluye la facultad de las autoridades competentes de los Estados miembros
para restringir su puesta en el mercado o exigir su retirada si, pese a tal confor-
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midad, se considera peligroso. La Directiva afiade otras obligaciones de pro-
ductores y distribuidores, relativas a la informacién a los consumidores sobre
los riesgos de los productos, asi como la de adoptar las medidas pertinentes a
fin de mantenerse informados acerca de ellos, actuando en consecuencia.

SOCIEDADES

17. Recomendacién de la Comision, de 16 de mayo de 2002, sobre in-
dependencia de los auditores de cuentas en la UE: principios fun-
damentales [notificada con el niimero C(2002) 1873] . DOCE, L,
niim. 191, de 19 de julio de 2002.

TRATAMIENTO DE DATOS

18. Decision de la Comision, de 27 de diciembre de 2001, relativa a las
clausulas contractuales tipo para la transferencia de datos perso-
nales a los encargados del tratamiento establecidos en terceros pai-
ses, de conformidad con la Directiva 95/46/CE [notificada con el
nimero C(2001) 4540]. DOCE, L, niim. 6, de 10 de enero de 2002.

Se aborda en la Decision la adecuaci6n de la proteccién otorgada por las
cldusulas contractuales tipo establecidas en su Anexo para la transferencia de
datos personales a los encargados del tratamiento establecidos en terceros
paises.

19. Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales
y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones
electrénicas). DOCE, L, niim. 201, de 31 de julio de 2002.

B) PROPUESTAS, PROYECTOSY TRABAJOS LEGISLATIVOS
ABUSO DEL MERCADO

20. Dictamen del Banco Central Europeo de 22 de noviembre de 2001
solicitado por el Consejo de la Unién Europea, acerca de una pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
las operaciones con informacién privilegiada y la manipulacién del
mercado (abuso del mercado) (CON/2001/38). DOCE, C, nim. 24,
de 26 de enero de 2002.

La Directiva propuesta responde a las conclusiones del Consejo Europeo de
Lisboa de marzo de 2000, incorporando como objetivo garantizar la integridad
de los mercados financieros europeos, aumentar la confianza de los inversores
en estos mercados, y establecer y aplicar normas comunes contra el abuso en
ellos. El BCE considera que se trata de un paso importante para armonizar las
normas internas, actualmente divergentes; celebra el recurso al procedimiento de
comitologia, que ofrece la flexibilidad necesaria para responder adecuada y
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oportunamente al desarrollo dindmico de los mercados; apoya el extenso 4mbito
de aplicaci6n del instrumento; se manifiesta acorde con sus lineas esenciales y
su contenido; y realiza sugerencias en torno a puntos concretos, como es al
fomento de la convergencia deseable en materia de practicas de supervision.

21. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre las opera-
ciones con informacién privilegiada y la manipulacién del mercado
(abuso del mercado). DOCE, C, nim. 80, de 3 de abril de 2002.

ACCIONES COLECTIVAS

22. Comunicacion de la Comisién conforme al apartado 3 del articulo
4 de la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccién de los
intereses de los consumidores, en la que se da a conocer la lista de
entidades habilitadas para ejercitar una accién con arreglo al
articulo 2 de dicha Directiva. DOCE, C nim, 30, de 2 de febrero
de 2002.

ACUERDOS DE GARANT{A FINANCIERA
Vid. niim. 1 de la presente crénica.

23. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre acuerdos de
garantia financiera». DOCE, C, niim. 48, de 21 de febrero de 2002.

El ambiente de incertidumbre juridica que afecta a los sistemas de pago y
liquidacién de valores mobiliarios, a los bancos centrales y a los participantes
en los mercados financieros, han conducido a la elaboracién de esta propuesta
de Directiva, que se sumard a la Directiva sobre firmeza en la liquidacion a
fin de reducir la incertidumbre sefialada. El CES acepta y ve con agrado la
existencia de mecanismos que agilicen y faciliten el proceso de prestacién de
garantias; considera, sin embargo, que determinados aspectos precisan mayor
atencion a fin de evitar el incumplimiento de principios de equilibrio del mer-
cado y de igualdad de trato ante la ley. A esta observacion de carécter general
afiade otras especificas, relativas a la precisién del 4mbito de aplicacién obje-
tivo y subjetivo de la Directiva, y otros aspectos como la proteccién del pres-
tador de la garantia en caso de insolvencia del beneficiario, o en caso de
reestructuracion financiera sin quiebra del deudor.

24. Posicion comiin (CE) nim. 32/2002, de 5 de marzo de 2002, apro-
bada por el Consejo de conformidad con el procedimiento estable-
cido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, con vistas a la adopcion de una Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre acuerdos de garantia financiera.
DOCE, C, nim. 119 E, de 22 de mayo de 2002.

La posicién comiin sigue el planteamiento de la propuesta de la Comi-
sién, con algunas modificaciones del fondo y de la presentacién del texto.
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Los cambios principales se refieren al 4mbito subjetivo de aplicacién de la
Directiva; la constancia de los acuerdos de garantia financiera; la introduc-
cién de la técnica juridica de «apropiacién»; y la disposicidn relativa al con-
flicto de leyes.

25. Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
acuerdos de garantia financiera [COM(2001) 168 - C5-0131/2001 -
2001/0086(COD)]. DOCE, C, niim. 177E, de 25 de julio de 2002.

ADOPCION

26. E-2240/01, pregunta de Maria Rodriguez Ramos, Rosa Diez Gon-
zdlez y Raimon Obiols i Germa a la Comisién. Asunto: Suspen-
sién de las adopciones internacionales en Rumania. DOCE, C,
nim. 134E, de 6 de junio de 2002.

ARMONIZACION DE LA LEGISLACION

27. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la aproximacién del Dere-
cho civil y mercantil de los Estados miembros [COM(2001) 398 -
C5-0471/‘£001 - 2001/2187(COS)]. DOCE, niim. 140E, de 13 de
junio de 2002.

El Parlamento Europeo analiza brevemente los logros y las rémoras en
materia de armonizacién legislativa en el mercado interior, asf como sus con-
secuencias sobre el establecimiento de relaciones transfronterizas y sobre los
beneficios que de ellas se derivan para los consumidores; evalia la evolucién
prevista para el futuro, lamentando que la Comisién, en su Comunicacién
COM 2001/398, haya limitado su objeto al derecho contractual privado;
sefiala la conveniencia de recurrir al principio de reconocimiento mutuo como
estrategia de integracién, cuando ello sea posible; insta a la Comisién a adop-
tar un plan de accién cuyos elementos, tanto en cuanto a su contenido como
respecto a su desarrollo temporal, expone en detalle.

ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

28. Tercera actualizacién de las informaciones de los Estados miem-
bros de conformidad con el apartado 1 del articulo 23 del Regla-
mento (CE) niim. 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000,
relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil 0 mercan-
til. DOCE, C, niim. 13, de 17 de enero de 2002.

29. Propuesta de decision del Consejo relativa a la creacion de una
Red Judicial Europea en Materia Civil y Mercantil [COM(2000)
592 - C5-0561/2000 - 2000/0240(CNS)]. DOCE, C, niim. 21E, de 24
de enero de 2002.
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30. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de deci-

sion del Consejo relativa a la creacién de una Red Judicial Europea en
Materia Civil y Mercantil [COM(2000) 592 - C5-0561/2000 -
2000/0240(CNS)]. DOCE, C, niim. 21E, de 24 de enero de 2002.

BIENES CULTURALES

31.

Resolucién del Parlamento Europeo sobre el informe de la
Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Eco-
némico y Social sobre la aplicacion del Reglamento (CEE) nim.
3911/92 del Consejo, relativo a la exportacion de bienes cultura-
les, y de la Directiva 93/7/CEE del Consejo, relativa a la restitucién
de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio
de un Estado miembro [COM(2000) 325 — C5-0509/2000 —
2000/2246(COS)). DOCE, C, nim. 53E, de 28 de febrero de 2002,

COMPETENCIA

32.

33.

34.

Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la aplicaciéon de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos (CEE)
nam. 1017/68, (CEE) nim. 2988/74, (CEE) nim. 4056/86 y (CEE)
nim. 3975/87 (Reglamento de aplicacién de los articulos 81 y 82
del Tratado) [COM(2000) 582 - C5-0527/2000 - 2000/0243(CNS)].
DOCE, C, niim. 72E, de 21 de marzo de 2002.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de reglamento del Consejo relativo a la aplicacién de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, y
por el que se modifican los Reglamentos (CEE) nim. 1017/68,
(CEE) nim. 2988/74, (CEE) niim. 4056/86 y (CEE) nim. 3975/87
(Reglamento de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado)
[COM(2000) 582 - C5-0527/2000 - 2000/0243(CNS)]. DOCE, C,
nam. 72E, de 21 de marzo de 2002.

E-3126/01. Pregunta de Piia-Noora Kauppi a la Comision. Asunto:
Armonizacion de la legislacién en materia de competencia. DOCE,
C, nim, 147E, de 20 de junio de 2002,

COMUNICACIONES ELECTRONICAS

Vid. niim. 14 de esta crénica

3s.

Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién
con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
[COM(2000) 392 - C5-0429/2000 - 2000/0183(COD)]. DOCE, C,
nim. 53E. de 28 de febrero de 2002.
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36.

37.

38.

39.

40.

Marta Requejo Isidro

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al ser-
vicio universal y los derechos de los usuarios en relacién con las
redes y los servicios de comunicaciones electrénicas [COM(2000)
392 - C5-0429/2000 - 2000/0183(COD)]. DOCE, C, niim. 53E, de
28 de febrero de 2002.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo respecto de la
posicion comin del Consejo con vistas a la adopcion de la direc-
tiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco
regulador comtiin de las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva Marco) [10420/1/2001 - C5-0415/2001 -
2000/0184(COD)]. DOCE, C, nim. 177 E, de 25 de julio de 2002.

Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la posicién
comiin del Consejo con vistas a la adopcién de la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa al acceso a las redes
de comunicacidn electrénicas y recursos asociados, y a su inter-
conexion (Directiva Acceso) [10418/1/2001 - C5-0416/2001 -
2000/0186(COD)]. DOCE, C, nam. 177 E, de 25 de julio de 2002.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la posicion
comiin del Consejo con vistas a la adopcion de la Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa a la autorizacion de redes
y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva Autoriza-
cion) [10419/1/2001 - C5-0417/2001 - 2000/0188(COD)]. DOCE,
C, mim. 177 E, de 25 de julio de 2002.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la posicién
comiin del Consejo con vistas a la adopcion de la directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa al servicio universal y
los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servi-
cios de comunicaciones electrénicas (Directiva Servicio Univer-
sal) [10421/1/2001 - C5-0418/2001 - 2000/0183(COD)]. DOCE, C,
num. 177 E, de 25 de julio de 2002.

EMPRESA DE DIMENSION COMUNITARIA

41.

Resolucion del Parlamento Europeo sobre el informe de la Comi-
sion al Parlamento Europeo y al Consejo relativo a la situacion
de la aplicacién de la Directiva sobre la constituciéon de un comité
de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y
consulta a les trabajadores en las empresas y grupos de empre-
sas de dimensién comunitaria (Directiva 94/45/CE del Consejo,
de 22 de septiembre de 1994) [COM(2000) 188 - C5-0437/2000 -
2000/2214(COS)]. DOCE, C, niim. 72E, de 21 de marzo de 2002.

ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

42.

Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la «Propuesta de
Reglamento del Consejo por el que se establece un marco general
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para las actividades comunitarias con el fin de facilitar la puesta
en practica de un espacio judicial europeo en materia civil».
DOCE, C nim. 36, de 8 de febrero de 2002.

43. Propuesta modificada de Reglamento del Consejo por el que se
establece un marco general para las actividades comunitarias con
el fin de facilitar la puesta en practica de un espacio judicial euro-
peo en materia civil. DOCE, C, niim. 51E, de 26 de febrero de 2002.

Vid. Propuesta de referencia en DOCE, C, nim. 213E, de 31 de julio de 2001.

44. Iniciativa de los Gobiernos de la Repiiblica Francesa, del Reino de
Suecia y del Reino de Bélgica encaminada a que el Consejo adopte
una decision marco relativa a la ejecucion en la Union Europea de
las resoluciones de embargo /preventivo y de aseguramiento de
pruebas [5126/2001 - C5-0055/2001 - 2001/0803(CNS)]. DOCE, C,
nam. 77E, de 28 de marzo de 2002.

45. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la Iniciativa
de los Gobiernos de la Repiblica Francesa, del Reino de Suecia y
del Reino de Bélgica encaminada a que el Consejo adopte una deci-
siéon marco relativa a la ejecuciéon en la Unién Europea de las reso-
luciones de embargo preventivo de bienes o de pruebas [5126/2001 -
C5-0055/2001 - 2001/0803(CNS)]. DOCE, C, niim //E, de 28 de
marzo de 2002.

46. Dictamen del Comité Economico y Social sobre la «Propuesta de
Reglamento del Consejo relativo a la competencia judicial, al reco-
nocimiento y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia de
responsabilidad parental». DOCE, C, niim. 80, de 3 de abril de 2002.

El CES acoge positivamente el amplio 4mbito de aplicacién de la pro-
puesta de Reglamento, al que espera se sumen el Reino Unido e Irlanda;
acoge del mismo modo el inicio de la aprobacién del convenio de La Haya
de 1996, y seiiala con satisfaccién que la Comisién prevea normas especificas
para las necesidades de la UE en su conjunto, que prevaldran sobre las del
Convenio; lamenta que no se recoja directamente el derecho del menor a ser
oido; acusa que el tema de los costes s6lo sea abordado de manera parcial;
apreciando que la cooperacién entre autoridades centrales en los casos de res-
ponsabilidad parental contemplados en el Reglamento 1347/2000 no ha sido
enteramente satisfactoria, subraya la necesidad de que la Comisién se con-
centre en la mejora de la profundidad y la calidad de dicha cooperacién;
sefiala que las autoridades centrales deberdn promover el acuerdo entre los
titulares de la patria potestad, porque ello sélo puede ir en beneficio de los
menores intéresados.

47. Propuesta de Directiva del Consejo destinada a mejorar el acceso
a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el estableci-
miento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita y
otros aspectos financieros vinculados a los juicios civiles
[COM(2002) 13 final - 2002/0020(CNS)]. DOCE, C, niim. 103 E,
de 30 de abril de 2002.
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La propuesta de Directiva tiende a garantizar un nivel adecuado de justi-
cia gratuita en los asuntos transfronterizos, para lo cual es preciso fijar algu-
nas normas minimas comunes. Los ciudadanos de la Unién deben poder
beneficiarse de la justicia gratuita, cualquiera que sea su lugar de residencia,
si cumplen las condiciones previstas en la Directiva; lo mismo, los nacionales
de terceros paises con residencia legal en la Unién. La justicia gratuita debe
cubrir todo el proceso, incluidos recursos y ejecucién. Dinamarca no queda
sujeta a la Directiva.

48. Propuesta de reglamento del Consejo por el que se establece un
marco general para las actividades comunitarias con el fin de facili-
tar la puesta en praictica de un espacio judicial europeo en materia
civil [COM(2001) 221 - C5-0254/2001 - 2001/0109(CNS)]. DOCE, C,
nim. 112E, de 9 de mayo de 2002.

49. Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Reglamento del Consejo relativo a establecimiento de un marco
general para las actividades comunitarias con el fin de facilitar la
puesta en prictica de un espacio judicial europeo en materia civil
[COM(2001) 221 - C5-0254/2001 - 2001/0109(CNS)]. DOCE, C,
nim, 112E, de 9 de mayo de 2002.

50. Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se establece un
Titulo Ejecutivo Europeo para créditos no impugnados
[COM(2002) 159 final - 2002/0090(CNS)]. DOCE, C, niim. 203E,
de 27 de agosto de 2002.

51. Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental derogando el
Reglamento (CE) nim. 1347/2000 y modificando el Reglamento
(CE) nim. 44/2001 en materia de alimentos [COM(2002) 222
final - 2002/0110(CNS)]. DOCE, C, niim. 203E, de 27 de agosto
de 2002.

INSOLVENCIA DEL EMPRESARIO

52. Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a la proteccioén de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario [COM(2000) 832 - C5-0017/2001-
2001/0008(COD)]. DOCE, C, niim. 153E, de 27 de junio de 2002.

53. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la pro-
teccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario [COM(2000) 832 - C5-0017/2001-2001/0008(COD)].
DOCE, C, niim. 153E, de 27 de junio de 2002.
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INSTITUCIONES

54. Resolucion del Parlamento Europeo sobre el proceso constitucio-
nal y el futuro de la Unién [2001/2180(INI)]. DOCE, C, niim. 153E,
de 27 de junio de 2002.

MATRIMONIO

55. E-1829/01, pregunta de Lousewies van der Laan a la Comision,
Asunto: Reconocimiento del matrimonio y progresos hacia la
igualdad de trato. DOCE, C, niim. 40E, de 14 de febrero de 2002.

56. P-2438/01, pregunta de Kathalijne Buitenweg a la Comision.
Asunto: Consecuencias de la introduccion en los Paises Bajos del
matrimonio entre parejas del mismo sexo. DOCE, C, nim. 93E, de
18 de abril.

57. E-1830/01, pregunta de Lousewies van der Laan al Consejo.
Asunto: Reconocimiento del matrimonio y progresos hacia la
igualdad de trato. DOCE, C, nim. 115E, de 16 de mayo de 2002.

58. [E-2400/01, pregunta de Erik Meijer a la Comisién. Asunto: Pre-
siones marroquies para reducir a los quince aifios la edad minima
de la mujer de nacionalidad de un Estado miembro de la UE para
poder contraer matrimonio. DOCE, C, niim. 115E, de 16 de mayo
de 2002.

MAYOR Y MENOR EDAD

59. [E-2821/01, pregunta de Stavros Xarchakos a la Comision. Asunto:
Definicion de los conceptos «xmayor de edad» y «menor de edad»
en la UE. DOCE, C, niim. 93E, de 18 de abril de 2002.

MERCADOS REGULADOS

60. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre el texto con-
junto, aprobado por el Comité de Conciliacion, de la directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo en materia de Derecho de
sociedades relativa a las ofertas publicas de adquisicién [C5-
0221/2001 - 1995/0341(COD)]. DOCE, C, nim. 65E, de 14 de
marzo de 2002.

61. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el prospecto
que debe publicarse en caso de oferta piblica o admisién a cotiza-
cién de valores», DOCE, C, niim. 80, de 3 de abril de 2002.

El CES acusa el hecho de que la Comisién no haya consultado a profe-
sionales de los mercados financieros antes de adoptar la propuesta de Direc-
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tiva: de este defecto se deriva que en ocasiones la Directiva no revele un cono-
cimiento suficiente de practicas legales y mecantiles satisfactorias que ya
existen, tal y como se explica en el Informe. El CES acusa igualmente que los
encomiables y acertados objetivos de la Directiva no guardan siempre la
debida coherencia con el articulado: asi ocurre en relacién con la armoniza-
cién de las exenciones que facilitan las inversiones institucionales y privadas;
con la aplicacién del principio del Estado de origen; con el sistema de autori-
zacién permanente obligatoria, y otros puntos que se detallan en el Informe, y
que conducen al CES a aconsejar el ajuste del articulado, so pena de un resul-
tado que impida la intregracién del mercado.

NOMBRES DE DOMINIO

Vid. niim. 12 de esta crénica.

62. Posicion comin (CE) nim. 9/2002, de 6 de noviembre de 2001,
aprobada por el Consejo de conformidad con el procedimiento
establecido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, con vistas a la adopcion de un Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la aplicacién
del dominio de primer nivel «.eu». DOCE, C, niim. 45 E, de 19 de
febrero de 2002.

63. [E-1315/01, pregunta de Theresa Villiers a la Comisién. Asunto: Nom-
bre de dominio «eu». DOCE, C, niim 40E, de 14 de febrero de 2002.

64. Propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la implantacién del dominio de nivel superior de Inter-
net. EU [COM(2000) 827 - C5-0715/2000 - 2000/0328(COD)).
DOCE, C, nim. 65E, de 14 de marzo de 2002.

65. Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
implantaciéon del dominio de nivel superior de Internet .EU

[COM(2000) 827 - C5-0715/2000 - 2000/0328(COD)]. DOCE, C,
nim. 65E, de 14 de marzo de 2002,

66. [E-2630/01, pregunta de Elly Plooij-van Gorsel y Jules Maaten a
la Comision Asunto: Nombres de dominios Internet. DOCE, C,
niim. 134E, de 6 de junio de 2002.

67. E-2630/01, pregunta de Elly Plooij-van Gorsel y Jules Maaten a
la Comision. Asunto: Nombres de dominios Internet. DOCE, C,
nim. 134E, de 6 de junio de 2002.

OMC

68. Resolucién del Parlamento Europeo sobre la cuarta Conferencia
Ministerial de la OMC [2001/2028(IND)). DOCE, C, niim. 112E, de
9 de mayo de 2002.
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PAGOS TRANSFRONTERIZOS

69.

70.

71.

72.

Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el «Proyecto de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los
pagos transfronterizos en euros». DOCE, C, nam. 48, de 21 de
febrero de 2002.

Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a los pagos transfronterizos en euros [COM(2001) 439 -
C5-0379/2001 - 2001/0174(COD)]). DOCE, nim. 140E, de 13 de
junio de 2002.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los
pagos transfronterizos en euros [COM(2001) 439 - C5-0379/2001 -
2001/0174(COD)]. DOCE, niim. 140E, de 13 de junio de 2002.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la posicion
comiin del Consejo con vistas a la adopcion del Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los pagos transfron-
terizos en euros [14562/2001 - C5-0639/2001 - 2001/0174(COD)].
DOCE, C, nim. 177 E, de 25 de julio de 2002.

PEQUENA EMPRESA

73.

74.

75.

Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el tema «Carta
Europea de la Pequeiia Empresa». DOCE, C, nim. 48, de 21 de
febrero de 2002.

Comunicacién sobre la aplicaciéon del plan de ayuda inicial del
MET, el mecanismo de garantia PYME y la accién de financiacién
de siembra, en el marco del programa plurianual en favor de la
empresa y el espiritu empresarial, en particular para las pequenas
y medianas empresas (PYME) (2001-2005). DOCE, C niim. 54, de
1 de marzo de 2002.

Dictamen del Comité Econémico y Social sobre «El acceso de las
PYME a un estatuto de Derecho europeo». DOCE, C niim, 125, de
27 de mayo de 2002.

Analizadas las necesidades de las PYME en el contexto de la integracién

europea, el CES confirma el interés del acceso a un estatuto de derecho euro-
peo, € insta a su rdpida introduccién, a fin de que quede garantizada la igual-
dad de trato con las empresas mas importantes. El estatuto debera evitar el
riesgo de las imposiciones multiples y ofrecer gran flexibilidad juridica.

76.

PROPIEDAD INDUSTRIAL

Resolucion del Parlamento Europeo sobre el documento de tra-
bajo de los servicios de la Comisién sobre la problematica del ago-



1782

77.

78.

79.

80.

81.
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tamiento del derecho de marca [SEC(1999) 2033 - C5-0354/2000 -
2000/2187(COS)]. DOCE, C, niim. 87E, de 11 de abril de 2002.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la patentabilidad de las invenciones implementadas en
ordenador [COM(2002) 92 final - 2002/0047(COD)]. DOCE, C,
nim. 151E, de 25 de junio de 2002.

E-2494/01, pregunta de Glenys Kinnock a la Comisién. Asunto:
Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Industrial
relacionados con el Comercio (ADPIC). DOCE, C, nam. 160E, de
4 de julio de 2002.

E-2572/01, pregunta de Paulo Casaca a la Comisién. Asunto: Pro-
teccion de denominaciones de origen fuera del territorio comuni-
tario. DOCE, C, nim. 160E, de 4 de julio de 2002.

Correccion de errores de la rectificacion de las estructuras de con-
trol comunicadas por los Estados miembros con arreglo al aparta-
do 2 del articulo 10 del Reglamento (CEE) niim. 2081/92 relativo a
la proteccién de las indicaciones geograficas y de las denominacio-
nes de origen de los productos agricolas e alimenticios (DO C 69 de
18.3.2002). DOCE, niim. 170, de 16 de julio de 2002.

Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modifica el
Reglamento (CEE) nim. 2081/92 relativo a la proteccién de las
indicaciones geograficas y de las denominaciones de origen de los
productos agricolas y alimenticios [COM(2002) 139 final -
2002/0066(CNS)]. DOCE, C, nim. 181 E, de 30 de julio de 2002.

PROPIEDAD INTELECTUAL

82.

Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones sobre
determinados aspectos juridicos vinculados a las obras cinemato-
grificas y a otras producciones del sector audiovisual. DOCE, C,
niam. 43, de 16 de febrero de 2002.

En el marco de la politica audiovisual comunitaria, que responde al pro-
posito principal de salvaguardar objetivos de interés piblico como el plura-
lismo, la diversidad cultural y lingiiistica y la proteccién de menores, la
Comisidn ofrece una serie de orientaciones estratégicas o principios a seguir
en aplicacién de las normas sobre ayudas estatales al sector cinematografico,
al tiempo que determina las medidas que conviene adoptar y las dreas en las
que es preciso proseguir la reflexién a fin de crear un entorno favorable para
la produccién y distribucién de obras audiovisuales.

83.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre el texto con-
junto, aprobado por el Comité de Conciliacién, de la directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al derecho de par-
ticipacion en beneficio del autor de una obra de arte original
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{C5-0220/2001 - 1996/0085(COD)]. DOCE, C, nim. 65E, de 14 de
marzo de 2002.

84. [E-3094/01, pregunta de Stavros Xarchakos a la Comisién. Asunto:
Pirateria de discos compactos (CD). DOCE, C, nim. 93E, de 18 de
abril.

85. E-3369/01, pregunta de Toine Manders a la Comisién. Asunto:
Directiva contra la pirateria. DOCE, C, nim. 134E, de 6 de junio
de 2002.

86. [E-0181/02, pregunta de Stavros Xarchakos a la Comisién. Asunto:
Respuestas de la Comisién sobre la pirateria de discos compactos.
DOCE, C, nim. 160E, de 4 de julio de 2002.

87. E-2175/01, pregunta de Avril Doyle a la Comisién. Asunto: Dife-
rencias entre los EE.UU. y la UE en relaciéon con los derechos de
propiedad intelectual. DOCE, C, nim. 160E, de 4 de julio de 2002,

88. [E-2811/01, pregunta de Bill Miller a la Comision. Asunto: Remu-
neracién por actuaciones grabadas de los artistas. DOCE, C,
nim. 160E, de 4 de julio de 2002,

89. [E-0182/02, pregunta de Stavros Xarchakos a la Comisién. Asunto:
Organismos de gestion colectiva y propiedad intelectual. DOCE, C,
niim. 160E, de 4 de julio de 2002.

90. Dictamen del Comité de las Regiones sobre la «Comunicacion de
la Comisién Europea al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones sobre
determinados aspectos juridicos vinculados a las obras cinemato-
graficas y a otras producciones del sector audiovisual». DOCE, C,
nim. 192, de 12 de agosto de 2002.

91. [E-0939/02 de Christopher Huhne a la Comision. Asunto: Derechos
de marca. DOCE, C, nim. 205 E, de 29 de agosto de 2002.

PROTECCION DE DATOS Y DE LA INTIMIDAD

92. Resolucion del Consejo de 28 de enero de 2002 relativa a un enfo-
que comiin y a acciones especificas en materia de seguridad de
"las redes y de la informacién. DOCE, C, niim. 43, de 16 de febrero

de 2002,

Considerando que las redes y los sistemas de comunicacién constituyen
un factor determinante para el desarrollo econémico y social, y al tiempo, que
una confianza escasa en la seguridad de las transacciones y los datos puede
frenar el crecimiento de estos servicios, el Consejo solicita la colaboracién de
los Estados miembros, a fin de que desarrollen campatfias de sensibilizacién e
informaci6n del piiblico en este dmbito, a la vez que fomentan las mejores
practicas en la gestién de la seguridad de la informacion.
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93. [E-2281/01, pregunta de Mihail Papayannakis a la Comisi6n.
Asunto: Acuerdos para la proteccion de los datos personales en
Internet. DOCE, C, niim. 40E, de 14 de febrero de 2002.

94. Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la
intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas
[COM(2000) 385 - C5-0439/2000 - 2000/0189(COD)]. DOCE, C,
nim. 72E, de 21 de marzo de 2002.

95. Posicion comiin (CE) nim. 26/2002, de 28 de enero de 2002, apro-
bada por el Consejo de conformidad con el procedimiento estable-
cido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, con vistas a la adopcion de una Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa al tratamiento de los datos perso-
nales y a la protecci6n de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electrénicas. DOCE, C, nim. 113 E, de 14 de mayo de 2002.

La propuesta de Directiva forma parte de un conjunto de propuestas rela-
tivo a un marco reglamentario para las infraestructuras de las comunicaciones
electrénicas y servicios asociados, adoptado por la Comisién en 2000 con
objeto de adaptar la legislacion comunitaria a los cambios sufridos por el sec-
tor de las telecomunicaciones, medios de comunicacién y tecnologia de
la informacién. Su objetivo no es modificar radicalmente el contenido de la
Directiva existente en la materia, sino sélo adaptar y actualizar sus disposi-
ciones. El Consejo acoge favorablemente la propuesta, si bien introduce en
ella ciertas modificaciones que atienden a preocupaciones como la de refor-
zar el nivel de proteccién de usuarios y abonados; o bien, que considera pre-
cisas a la luz de las graves amenazas puesta de manifiesto por los
acontecimientos del 11S. El Consejo acepta ciertas enmiendas del Parla-
mento, y excluye otras que se distanciaban de la propuesta de la Comisién.

96. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa al tratamiento de los datos personales y a la protecciéon de
la intimidad en el sector de las comunicaciones electréni-
cas [COM(2000) 385 - C5-0439/2000 - 2000/0189(COD)]. DOCE,
niam. 140K, de 13 de junio de 2002.

97. Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al tra-
tamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad
en el sector de las comunicaciones electrénicas [COM(2000) 385 -
C5-0439/2000 - 2000/0189(COD)]. DOCE, niim. 140E, de 13 de
junio de 2002,

98. Proteccion de Datos en la Comunidad: la Comision Europea soli-
cita opiniones sobre la aplicacion de una legislacién sobre el res-
peto de la intimidad. DOCE, C, niim. 150, de 22 de junio de 2002.

99. E-3543/01, pregunta de Cristiana Muscardini a la Comisién. Asunto:
Vida privada y comercio electrénico. DOCE, C, niim. 205 E, de 29
de agosto de 2002.
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PROTECCION DEL CONSUMIDOR

100. P-2173/01, pregunta de Helena Torres Marques a la Comision.
Asunto: Mercado interior y sistema de pago mediante tarjeta de
crédito en la zona del euro. DOCE, C, nim. 40E, de 14 de febrero
de 2002,

101. Resolucion del Parlamento Europeo sobre el documento de tra-
bajo de la Comisién sobre la solucién extrajudicial de los litigios
en materia de consumo (Recomendacion 98/257/CE), conclusiones
del Consejo Europeo de Tampere [SEC(2000) 405 - 2000/2209(INT)].
DOCE, C, nim. 65E, de 14 de marzo de 2002.

El Parlamento Europeo acoge favorablemente la iniciativa de la Comi-
sién, aunque la considera limitada; hace hincapié en que en la primera instan-
cia se deberia intentar solucionar los litigios directamente entre los
consumidores y los operadores comerciales; pide a la Comisién que consi-
dera la introduccién de una Carta de «mejores practicas» para mejorar la edu-
cacién de los consumidores en el consumo; sefiala a la Comisién una serie de
puntos a tomar en consideracion de cara a la futura Red EJE.

102. E-1789/01, pregunta de Jaime Valdivielso de Cué a la Comision.
Asunto: Proteccion a consumidores. DOCE, C, nim. 81E, de 4 de
abril de 2002.

103. Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre la recomendacion de la
Comisién relativa a la informacién precontractual que las entida-
des crediticias que ofrezcan préstamos vivienda deben suministrar
a los consumidores [C5-0256/2001 - 2001/2121(COS)]. DOCE, C,
niam. 87E, de 11 de abril de 2002.

El Parlamento Europeo se congratula de que se haya podido celebrar a
escala europa un acuerdo entre las federaciones bancarias y las asociaciones
de consumidores sobre la estandardizacién de la informacién que debe ser
puesta a disposicién del consumidor antes de la conclusién del contrato; des-
taca la notable contribuci6én de la Comisién en la elaboracién de un c6digo o
régimen voluntario en este sentido, aunque critica la escasa transparencia de
las prolongadas negociaciones previas al c6digo, solicitando que el Parla-
mento sea informado regularmente sobre el progreso de futuras nego-
ciaciones.

104. E-2216/01, pregunta de Adriana Poli Bortone a la Comisién.
Asunto: Opciones del consumidor. DOCE, C, niim. 93E, de 18 de
abril de 2002.

105. Dictamen del Comité Economico y Social sobre el «Libro Verde
sobre la proteccion de los consumidores en la Unién Europea»
[COM(2001) 531 final]. DOCE, C, niim. 125, de 27 de mayo.

106. E-2357/01, pregunta de Fernando Fernandez Martin a la Comi-
sién. Asunto: Medidas de proteccion en el régimen de la multipro-
piedad. DOCE, C, niim. 134E, de 6 de junio de 2002.
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PROTECCION DE LOS MENORES

107. E-0715/02, pregunta de Guido Podesta y Raffaele Lombardo a la
Comision. Asunto: Derechos de los menores y parejas homosexuna-
les. DOCE, C, niim. 205 E, de 29 de agosto de 2002.

RESPONSABILIDAD CIVIL
Vid. niim. 15 de esta crénica.

108. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se modifica el Reglamento (CE) niim. 2027/97 sobre la
responsabilidad de las compaiias aéreas en caso de accidente
[COM(2000) 340 - C5-0294/2000 - 2000/0145(COD)]. DOCE, C,
nim. 21 E, de 24 de enero de 2002.

109. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se modifica el Reglamento (CE) niim. 2027/97 sobre la responsabi-
lidad de las compaiiias aéreas en caso de accidente [COM(2000)
340 - C5-0294/2000 - 2000/0145(COD)]. DOCE, C, niim. 21E, de
24 de enero de 2002.

110. E-2105/01, pregunta de Paulo Casaca a la Comisién. Asunto:
Acuerdo de la aviacién comercial para reducir los derechos de los
pasajeros. DOCE, C, niim. 40E, de 14 de febrero de 2002.

111. Propuesta de Decisién del Consejo por la que se autoriza a los
Estados miembros a ratificar, en interés de la Comunidad Europea,
el Convenio internacional sobre responsabilidad e indemnizacién
de daios en relacién con el transporte maritimo de sustancias noci-
vas y potencialmente peligrosas, 1996 (Convenio SNP), DOCE, C,
nam. 51E, de 26 de febrero de 2002,

Propuesta por la que se autoriza a los Estados miembros, con la salvedad
de lo concerniente a Dinamarca, a firmar y ratificar el Convenio «SNP»,
incluyendo no obstante la reserva pertinente a los efectos de salvaguardar las
reglas de competencia judicial internacional previstas en el Reglamento CE
nim. 44/2001 del Consejo, relativo a la competencia judicial internacional y
el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil.

112. Propuesta de Decisiéon del Consejo por la que se autoriza a los
Estados miembros a firmar y ratificar, en interés de la Comunidad
Europea, el Convenio internacional sobre responsabilidad civil
nacida de daios debidos a contaminacion por los hidrocarburos
para combustible de los buques, 2001 (Convenio «combustible de
los buques»). DOCE, C, niim. 51E, de 26 de febrero de 2002.

Propuesta por la que se autoriza a los Estados miembros, con la salvedad
de lo concerniente a Dinamarca, a firmar y ratificar el Convenio «combustible
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de los buques», incluyendo no obstante la reserva pertinente a los efectos de
salvaguardar las reglas de competencia judicial internacional previstas en el
Reglamento CE nim. 44/2001 del Consejo, relativo a la competencia judicial
internacional y el reconocimiento y la ejecuci6n de las resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil.

113.

114.

Posicion comiin (CE) niim. 14/2002, de 19 de diciembre de 2001,
aprobada por el Consejo de conformidad con el procedimiento
establecido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea, con vistas a la adopcion de un Reglamento del Par-
lamento Europeo y del Consejo, por el que se modifica el
Reglamento (CE) nam. 2027/97 del Consejo, sobre la responsabi-
lidad de las compaiias aéreas en caso de accidente. DOCE, C,
nim. 58 E, de 5 de marzo de 2002.

Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones a la
Comision sobre una Quinta Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa al seguro de responsabilidad civil que resulta
de la circulacién de los vehiculos automéviles, para mejorar la
proteccion juridica de las victimas de los accidentes de trafico
(2000/2126(INI)]. DOCE, C, nitm. 65E, de 14 de marzo de 2002.

SEGUROS

Vid. niims. 9 y 10 de esta croénica.

115.

116.

117.

118.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifica 1a Directiva 79/267/CEE del Consejo por lo que
respecta a los requisitos del margen de solvencia para las empre-
sas de seguros de vida [COM(2000) 617 - C5-0557/2000 -
2000/0249(COD)). DOCE, C, nim. 65E, de 14 de marzo de 2002.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modifica la Directiva 79/267/CEE del Consejo por lo que respecta
a los requisitos del margen de solvencia para las empresas de segu-
ros de vida [COM(2000) 617 - C5-0557/2000 - 2000/0249(COD)]1.
DOCE, C, nim. 65E, de 14 de marzo de 2002.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifica la Directiva 73/239/CEE del Consejo por lo que
respecta a los requisitos del margen de solvencia para las empre-
sas de seguros no de vida [COM(2000) 634 - C5-0558/2000 -
2000/0251(COD)]. DOCE, C, niim. 65E, de 14 de marzo de 2002.

Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modifica la Directiva 73/239/CEE del Consejo por lo que respecta a
los requisitos del margen de solvencia para las empresas de seguros
no de vida [COM(2000) 634 - C5-0558/2000 - 2000/0251(COD)).
DOCE, C, niim. 65E, de 14 de marzo de 2002.
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119. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a 1a mediacion en los seguros [COM(2000) 511 - C5-0484/2000 -
2000/0213(COD)]. DOCE, C, niim. 140E, de 13 de junio de 2002.

120. Resolucioén legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
mediacion en los seguros [COM(2000) 511 - C5-0484/2000 -
2000/0213(COD)]. DOCE, niim, 140E, de 13 de junio de 2002.

121. Posicion comiin (CE) nam. 34/2002, de 18 de marzo de 2002, apro-
bada por el Consejo de conformidad con el procedimiento estable-
cido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, con vistas a la adopcion de una Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la mediacién en los seguros. DOCE,
C, nim. 145E, de 18 de junio de 2002.

122. Comunicacion en virtud del articulo 5 del Reglamento (CEE)
nim. 1534/91 del Consejo, de 31 de mayo de 1991, relativo a la apli-
cacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos, decisiones y pricticas concertadas en el
sector de los seguros. DOCE, C, niim. 163 A, de 9 de julio de 2002.

123. Posicién comiin (CE) nim. 43/2002, de 27 de mayo de 2002, apro-
bada por el Consejo de conformidad con el procedimiento estable-
cido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, con vistas a la adopcién de una Directiva del Parlamen-
to Europeo y del Consejo sobre el seguro de vida. DOCE, C,
nim. 170E, de 16 de julio de 2002,

SERVICIOS FINANCIEROS A DISTANCIA

124. Posicion comiin (CE) niim. 16/2002, de 19 de diciembre de 2001,
aprobada por el Consejo de conformidad con el procedimiento
establecido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea, con vistas a la adopcion de una Directiva del Par-
lamento y del Consejo, relativa a la comercializacion a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la
que se modifican las Directivas del Consejo 90/619/CEE y 97/7/CE
y 98/27/CE. DOCE, nim. C 58 E, de 5 de marzo de 2002.

La comercializacién de servicios financieros a distancia se considera uno
de los principales resultados tangibles de la realizacién del mercado interior: es
beneficioso para los consumidores poder acceder sin discriminacién a la gama
mds amplia posible de servicios financieros, de manera que quede garantizado
su derecho de eleccién, con independencia de la ubicacién del proveedor de
servicios en el mismo Estado de residencia que el consumidor. La elaboracién
del Libro Verde «Servicios financieros: cémo satisfacer las expectativas de los
consumidores» ha puesto de manifiesto la necesidad de una proteccién refor-
zada del consumidor en este &mbito. Con este prop6sito, la propuesta establece
un conjunto de derechos no dispositivos, centrados en el contenido de la infor-
macién (sobre el proveedor, el servicio financiero, el contrato a distancia y las
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vias de resolucién de controversia) y el soporte de la misma; el derecho de res-
cisi6n del contrato por la parte débil; los medios de pago; rechazo de servicios
no solicitados y prohibicién de vias de comunicacién no consentidas por el
consumidor. Se requiere de los Estados, ademads, el fomento de las vias extraju-
diciales de resolucién de litigios, y la adopcién de sanciones administrativas en
caso de incumplimiento por parte del proveedor de los servicios.

125. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la comunicacién de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre comercio
electrénico y servicios financieros [COM(2001) 66 - C5-0257/2001 -
2001/2119(COS)]. DOCE, C, nim. 87E, de 11 de abril de 2002.

SOCIEDADES

126. Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifican las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del
Consejo en lo que se refiere a las normas de valoracién aplicables
en las cuentas anuales y consolidadas de determinadas formas de
sociedad [COM(2000) 80 - C5-0106/2000 - 2000/0043(COD})].
DOCE, C, nim. 34E, de 7 de febrero de 2002.

127. Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta
de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modifican las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE en lo que se
refiere a las normas de valoracidn aplicables en las cuentas anua-
les y consolidadas de determinadas formas de sociedad
[COM(2000) 80 - C5-0106/2000 - 2000/0043(COD)]. DOCE, C,
nam. 34E, de 7 de febrero de 2002.

SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA

128. Proyecto de Reglamento del Consejo sobre el Estatuto de la Secie-
dad Anénima Europea (SE) [14886/2000 - C5-0092/2001 -
1989/0218(CNS)]. DOCE, C, niim. 72E, de 21 de marzo de 2002.

129. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre el proyecto de
reglamento del Consejo sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima
Europea (SE) [14886/2000 - C5-0092/2001 - 1989/0218(CNS)].
DOCE, C, nim. 72E, de 21 de marzo de 2002.

130. Proyecto de Directiva del Consejo por la que se completa el Esta-
tuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la impli-
cacién de los trabajadores [14732/2000 - C5-0093/2001 -
1989/0219(CNS)]. DOCE, C, niim. 72E, de 21 de marzo de 2002.

131. Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre el proyecto
de Directiva del Consejo por la que se completa el Estatuto de la
Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacién de
los trabajadores [14732/2000 - C5-0093/2001 - 1989/0219(CNS)].
DOCE, C, nim. 72E, de 21 de marzo de 2002.
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TRANSPORTES

132.  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la armonizacion de determinadas disposiciones en mate-
ria social en el sector de los transportes por carretera, DOCE, C,
nim. 51E, de 26 de febrero de 2002.

La propuesta de Reglamento establece normas sobre el tiempo de con-
duccidn, pausas y periodos de descanso para los conductores dedicados al
transporte por carretera de mercancias y viajeros con el fin de armonizar las
condiciones de competencia entre métodos de transporte terrestre, especial-
mente en lo que se refiere al sector de la carretera, y de mejorar las condicio-
nes de trabajo y la seguridad vial.

II. PRACTICA DEL TJCE Y DEL TPICE

ABUSO DE POSICION DOMINANTE

133. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 22 de noviembre
de 2001 en el asunto T-139/98: Amministrazione Autonoma dei
Monopoli di Stato (AAMS) contra Comision de las Comunidades
Europeas («Competencia — Articulo 86 del Tratado CE (actual-
mente articulo 82 CE) — Abuso de posicién dominante — Sector de
los cigarrillos en Italia — Contrato de distribucién — Clausulas abu-
sivas — Comportamientos abusivos — Reduccién de la multa»).
DOCE, C, nim. 44, de 16 de febrero de 2002.

ACUERDO DE ASOCIACION-EFECTOS SOBRE CONTRATOS

134. Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de enero de 2002 en el
asunto C-162/00 (Peticion de decisi6n prejudicial del Bundesar-
beitsgericht): Land Nordrhein-Westfalen contra Beata Pokrzep-
towicz-Meyer («Relaciones exteriores — Acuerdo de asociacion
Comunidades/Polonia — Interpretacién del articulo 37, apar-
tado 1, primer guién - Prohibicién de discriminacion basada en
la nacionalidad en lo que respecta a las condiciones de trabajo o
despido de trabajadores polacos contratados legalmente en el
territorio de un Estado miembro — Contrato de trabajo de un
lector de lengua extranjera celebrado por una duracion deter-
minada — Efecto de la entrada en vigor del Acuerdo de aso-
ciacion en tal contrato»). DOCE, C, nim. 97, de 20 de abril
de 2002,

CLAUSULAS ABUSIVAS

135. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 24 de enero de
2002 en el asunto C-372/99: Comision de las Comunidades Euro-
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peas contra Republica Italiana (Incumplimiento de Estado -
Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores — Medios para que cese la utilizacién de
dichas clausulas). DOCE, C, nim. 84, de 6 de abril de 2002.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 7 de mayo
de 2002 en el asunto C-478/99: Comisi6n de las Comunidades Euro-
peas contra Reino de Suecia («<Incumplimiento de Estado — Direc-
tiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores — Obligacion de reproducir en la legisla-
cién nacional la lista de cldusulas que pueden ser declaradas abu-
sivas, que figura en el anexo de la Directiva 93/13»). DOCE, C,
num. C144, de 15 de junio de 2002.

COMPETENCIA

137.

138.

139.

140.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 en el asunto T-9/99: HFB Holding fiir Fernwirmetechnik
Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG y otros contra Comision
de las Comunidades Europeas («Competencia — Practicas coluso-
rias — Tubos de calefaccién urbana — Articulo 85 del Tratado CE
(actualmente articulo 81 CE) — Boicot — Multa — Directrices para
el calculo de las multas — Excepcion de ilegalidad - Irretroactivi-
dad - Derecho de defensa — Comunicacion sobre la cooperacion»).
DOCE, C, nim. 156, de 29 de junio de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 en el asunto T-15/99: Brugg Rohrsysteme GmbH contra
Comision de las Comunidades Europeas («Competencia — Prac-
ticas colusorias — Tubos de calefaccion urbana — Articulo 85 del
Tratado CE (actualmente articulo 81 CE) — Boicot - Multa -
Directrices para el cilculo de las multas — Irretroactividad
— Confianza legitima»). DOCE, C, nam. 156, de 29 de junio
de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 en el asunto T-16/99: Logstor Ror (Deutschland) contra
Comision de las Comunidades Europeas («Competencia — Practi-
cas colusorias — Tubos de calefaccién urbana — Articulo 85 del Tra-
tado CE (actualmente articulo 81 CE) — Boicot — Acceso al
expediente — Multa — Directrices para el cialculo de las multas -
Irretroactividad — Confianza legitima»). DOCE, C, nim. 156, de
29 de junio de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 en el asunto T-21/99: Dansk Rerindustri A/S contra Comi-
si6n de las Comunidades Europeas («Competencia — Practicas
colusorias — Tubos de calefaccion urbana — Articulo 85 del Tratado
CE (actualmente articulo 81 CE) — Boicot — Multa - Directrices
para el cilculo de las multas»). DOCE, C, niim. 156, de 29 de junio
de 2002.
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CONCEPTO DE «ACTIVIDAD ECONOMICA»

141. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre de 2001 en
el asunto C-268/99: Aldona Malgorzata Jany y otras contra Sta-
atssecretaris van Justitie («Relaciones exteriores — Acuerdos de
asociacion Comunidades/Polonia y Comunidades/Repiiblica
Checa - Libertad de establecimiento — Concepto de actividad eco-
némica - Inclusion o no de la actividad de prostitucion»). DOCE,
C, nim, 3, de 5 de enero de 2002.

CONTRATOS DE LA COMISION

142. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de noviem-
bre de 2001 en el asunto C-59/99: Comision de las Comunidades
Europeas, contra Manuel Pereira Roldao & Filhos, L., Instituto
Superior Técnico, y King, Taudevin & Gregson (Holdings) Ltd.
(«Clausula compromisoria — Devolucion de anticipos pagados en
el marco de un contrato resuelto por la Comisiéon por incumpli-
miento»). DOCE, C, nim. 3, de 5 de enero de 2002.

143. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-26/00: Lecureur S.A. contra Comisién de las
Comunidades Europeas (Reglamento [CE] niim. 2519/97 de la Comi-
sion — Ayuda alimentaria — Clausula compromisoria — Naturaleza
contractual del litigio — No conformidad de la mercancia entregada
- Robos en los almacenes — Transmisién de los riesgos — Retenciones
sobre los pagos). DOCE, C, niim. 3, de 5 de enero de 2002.

CONSUMIDORES

144. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 22 de noviem-
bre de 2001 en los asuntos acumulados C-541/99 y C-542/99: Cape
Snc contra Idealservice Srl (C-541/99) e Idealservice MN RE Sas
contra OMALI Srl (C-542/99) («Articulo 2, letra b), de la Directiva
93/13/CEE - Concepto de consumidor —- Empresa que celebra un
contrato tipo con otra empresa para la adquisicion de bienes o la
obtencion de servicios en beneficio exclusivo de sus propios
empleados»). DOCE, C, nim. 17, de 19 de enero de 2002.

145. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 13 de diciembre
de 2001 en el asunto C-481/99 (Peticién de decision prejudicial del
Bundesgerichtshof): Georg Heininger y Helga Heininger contra
Bayerische Hypo-und Vereinsbank AG («Proteccién de los consu-
midores — Venta a domicilio — Derecho de revocacién — Contrato
de crédito con garantia real»). DOCE, C, nim. 44, de 16 de febrero
de 2002.

CONVENIO DE BRUSELAS

146. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 27 de febrero
de 2002 en el asunto C-37/00 (Peticion de decision prejudicial del
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Hoge Raad der Nederlanden): Herbert Weber contra Universal
Ogden Services Ltd. («Convenio de Bruselas — Articulo 5,
nimero 1 — Tribunal del lugar de cumplimiento de la obligacién
contractual — Contrato de trabajo — Lugar en el que el trabajador
desempeia habitualmente su trabajo — Concepto — Trabajo reali-
zado en parte en una instalacién situada en la plataforma conti-
nental adyacente a un Estado contratante y en parte en el
territorio de otro Estado contratante»). DOCE, C, niim. 109, de 4
de mayo de 2002.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero de 2002 en el
asunto C-256/00 (Peticion de decisién prejudicial de la Cour
d’appel de Bruxelles): Besix S.A. contra Wasserreinigungsbau
Alfred Kretzschmar GmbH & Co. KG (WABAG), Planungs-
und Forschungsgesellschaft Dipl. Ing. W. Kretzschmar GmbH
& Co. KG (Plafog) («Convenio de Bruselas — Articulo 5, nime-
ro 1 - Competencia en materia contractual — Lugar de cumpli-
miento de la obligacién — Obligacién de no hacer aplicable sin
limitaciéon geografica — Compromiso de dos sociedades de no
vincularse con otras empresas en relacion con un contrato
piiblico — Aplicacién del articulo 2»). DOCE, C, niim. 118, de 18
de mayo de 2002.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 6 de junio
de 2002 en el asunto C-80/00 (Peticion de decisién prejudicial del
Bundesgerichtshof): Italian Leather SpA contra WECO Pols-
termobel GmbH & Co. («Convenio de Bruselas — Articulo 27,
niimero 3 — Concepto de resolucion inconciliable - Modalidades
de ejecucion en el Estado requerido»). DOCE, C, nim. 180, de 27
de julio de 2002.

Auto del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 22 de marzo de
2002 en el asunto C-69/02 (Peticién de decisién prejudicial del
Tribunal de paix de Luxembourg): Tilly Reichling contra Léon
Wampach («Convenio de Bruselas — Protocolo relativo a la inter-
pretacion del Convenio por el Tribunal de Justicia - Organos
Jjurisdiccionales nacionales competentes para plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia — Incompetencia manifiesta
del Tribunal de Justicia»). DOCE, C, nim. 202, de 24 de agosto
de 2002.

DERECHOS DE AUTOR

150.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 6 de junio
de 2002 en el asunto C-360/00 (Peticion de decisién prejudicial del
Bundesgerichtshof): Land Hessen contra G. Ricordi & Co. Biih-
nen-und Musikverlag GmbH («Duracién de la proteccion de los
derechos de autor — Principio de no discriminacion por razén de la
nacionalidad - Aplicacién a un derecho de autor anterior a la
entrada en vigor del Tratado CEE»). DOCE, C, niim. 180, de 27 de
julio de 2002.
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INDICACIONES GEOGRAFICAS

151. Auto del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 30 de enero
de 2002 en el asunto C-151/01 P: La Conqueste SCEA contra
Comisién de las Comunidades Europeas («Proteccion comunitaria
de las indicaciones geogrificas — Reglamento (CE) niim. 1338/2000
— Registro de la denominacién “canard a foie gras du Sud-Ouest”
- Inadmisibilidad del recurso de anulacion — Recurso de casacién
manifiestamente infundado»). DOCE, C, niim. 156, de 29 de junio
de 2002.

INSCRIPCION EN REGISTRO MERCANTIL

152. Auto del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 22 de enero de 2002
en el asunto C-447/00 (Peticién de decision prejudicial del Landes-
gericht Salzburg): Holto Ltd. («Cuestién prejudicial - Inscripcién
en el Registro Mercantil de un Estado miembro de una sucursal,
establecida en dicho Estado, de una sociedad que tiene su domici-
lio social en otro Estado miembro sin ejercer en éste actividad eco-
némica alguna — Incompetencia del Tribunal de Justicia»). DOCE,
C, niim. 97, de 20 de abril de 2002.

LIBERTAD DE ASOCIACION

153. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 2 de octubre de
2001 en los asuntos acumulados T-222/99, T-327/99 y T-329/99:
Jean-Claude Martinez y otros contra Parlamento Europeo
(«Recurso de anulacién — Acto del Parlamento Europeo relativo a
una disposicion de su Reglamento interno — Declaracion de consti-
tucion de un grupo a efectos del articulo 29 del Reglamento del
Parlamento Europeo — Admisibilidad — Excepcion de ilegalidad —
Igualdad de trato — Respeto de los derechos fundamentales — Prin-
cipios de democracia y de proporcionalidad — Libertad de aso-
ciacion — Proteccion de la confianza legitima — Tradiciones
parlamentarias de los Estados miembros — Vicios sustanciales de
forma - Utilizacién de procedimiento inadecuado»). DOCE, C,
nim. 17, de 19 de enero de 2002.

MARCAS, DIBUJOS Y MODELOS

154. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre de 2001 en
los asuntos acumulados C-414/99 a C-416/99: Zino Davidoff S.A.
contra A & G Imports Ltd. (C-414/99), Levi Strauss & Co., Levi
Strauss (UK) Ltd contra Tesco Stores Ltd, Tesco plc (C-415/99) y
Levi Strauss & Co., Levi Strauss (UK) Ltd contra Costco Whole-
sale UK Ltd, anteriormente Costco UK Ltd (C-416/99) («Marcas —
Directiva 89/104/CEE - Articulo 7, apartado 1 - Agotamiento del
derecho conferido por la marca — Comercializacion fuera del EEE
— Importacion en el EEE - Consentimiento del titular de la marca
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- Necesidad de consentimiento expreso o tacito — Ley aplicable al
contrato — Presuncién de consentimiento — Inaplicabilidad»).
DOCE, C, nim. 3, de 5 de enero de 2002

Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001 en
el asunto C-383/99 P: Procter & Gamble Company contra Oficina
de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y mode-
los) («Recurso de casacion — Admisibilidad — Marca comunitaria -
Reglamento (CE) nim. 40/94 — Motivo de denegacion absoluto de
registro — Caracter distintivo — Marcas compuestas exclusiva-
mente por signos o por indicaciones descriptivos — Sintagma Baby-
dry»). DOCE, C, nim. 3, de 5 de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-337/99: Henkel KGaA contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y medelos)
(OAMI) («<Marca comunitaria — Forma de un producto para lava-
dora o para lavavajillas — Marca tridimensional — Motivo de dene-
gacion absoluto — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) niitm. 40/94»). DOCE, C, niim. 3, de 5 de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-30/00: Henkel KGaA contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) («Marca comunitaria — Pastilla para lavadora o para
lavavajillas - Marca figurativa — Motivo de denegacion absoluto -
Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 40/94»).
DOCE, C, nim. 3, de 5 de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-118/00: Procter & Gamble Company con-
tra Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibu-
jos y modelos) (OAMI) («Marca comunitaria — Forma de un
producto para lavadora o para lavavajillas — Marca tridimensio-
nal — Motivo de denegacion absoluto — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento [CE] nim. 40/94»). DOCE, C, nim. 3, de
5 de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-119/00: Procter & Gamble Company con-
tra Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibu-
jos y modelos) (OAMI) («Marca comunitaria — Forma de un
producto para lavadora o para lavavajillas — Marca tridimensio-
nal — Motivo de denegacion absoluto — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim. 40/94»). DOCE, C, nim. 3, de
5 de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-120/00: Procter & Gamble Company con-
tra Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibu-
jos y modelos) (OAMI) («<Marca comunitaria — Forma de un
producto para lavadora o para lavavajillas — Marca tridimensio-
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nal — Motivo de denegacion absoluto — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim. 40/94»). DOCE, C, nim. 3, de
S de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-121/00: Procter & Gamble Company con-
tra Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibu-
jos y modelos) (OAMI) («Marca comunitaria — Forma de un
producto para lavadora o para lavavajillas - Marca tridimensio-
nal — Motivo de denegacién absoluto — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim. 40/94»). DOCE, C, niim. 3, de
S de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-128/00: Procter & Gamble Company con-
tra Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibu-
jos y modelos) (OAMI) («<Marca comunitaria — Forma de un
producto para lavadora o para lavavajillas — Marca tridimensio-
nal - Motivo de denegacion absoluto — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim. 40/94»), DOCE, C, ntim. 3, de
S de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-129/00: Procter & Gamble Company con-
tra Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibu-
jos y modelos) (OAMI) («Marca comunitaria — Forma de un
producto para lavadora o para lavavajillas - Marca tridimensio-
nal — Motivo de denegacién absoluto — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim, 40/94»). DOCE, C, nim. 3, de
5 de enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 3 de octubre de
2001 en el asunto T-0140/00: Zapf Creation AG contra Oficina de
Armeonizaciéon del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos
(OAMI) («Marca comunitaria — Sintagma New Born Baby — Moti-
vos de denegacién absolutos — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c),
del Reglamento (CE) nam. 40/94»), DOCE, C, nim. 3, de 5 de
enero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-336/99, Henkel KGaA contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) («<Marca comunitaria — Forma de un producto para lava-
dora o para lavavajillas — Marca tridimensional — Motivo de denega-
cién absoluto — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
niim. 40/94»). DOCE, C, niim. 31, de 2 de febrero de 2002.

Auto del Tribunal de Primera Instancia de 19 de septiembre
de 2001 en el asunto T-83/01, Merck KGaA contra Oficina de
Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) («Marca comunitaria — Irregularidad del recurso - Inad-
misibilidad»). DOCE, C, num. 31, de 2 de febrero de 2002.
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Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de noviembre
de 2001 en el asunto T-128/99: Signal Communications Ltd. con-
tra Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibu-
jos y modelos) (OAMI) («<Marca comunitaria — Vocablo TELEYE
- Solicitud que contiene una reivindicaciéon de prioridad de la
marca anterior TELEEYE - Solicitud de rectificacion — Modifi-
cacion sustancial de la marca»). DOCE, C, nim. 44, de 16 de
febrero de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 11 de diciembre
de 2001 en el asunto T-138/00: Erpo Mébelwerk GmbH contra Ofi-
cina de Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibujos y
modelos) (OAMI) («Marca comunitaria — Sintagma DAS PRIN-
ZIP DER BEQUEMLICHKEIT - Motivos de denegacién absolu-
tos — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c¢), del Reglamento (CE)
niim. 40/94»). DOCE, C, niim. 84, de 6 de abril de 2002.

Sentencia del Tribunal de primera instancia de 7 de febrero
de 2002 en el asunto T-88/00: Mag Instrument Inc. contra Oficina de
Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) («Marca comunitaria — Forma de las linternas — Marca
tridimensional — Motivo de denegacién absoluto — Caracter dis-
tintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 40/94»). DOCE, C, nam. 109, de 4 de mayo de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de febrero
de 2002 en el asunto T-106/00: Streamserve Inc. contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) («Marca comunitaria — Vocablo STREAMSERVE - Moti-
vos de denegacion absolutos — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c¢),
del Reglamento (CE) nam. 40/94 — Registros previos de caracter
nacional - Principio de no discriminacién»). DOCE, C, ndm.
C144, de 15 de junio de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de febrero
de 2002 en el asunto T-219/00: Ellos AB contra Oficina de Armoni-
zacion del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos) (OAMI)
(«Marca comunitaria — Vocablo ELLOS — Motivo de denegacion
absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) niim. 40/94»). DOCE, C, niim. C144, de 15
de junio de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 en el asunto T-356/00: DaimlerChrysler AG contra Oficina
de Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibujos y mode-
los) (OAMI) («<Marca comunitaria — Vocablo CARCARD - Moti-
vos de denegacion absolutos — Articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢),
del Reglamento (CE) nim. 40/94»). DOCE, C, nim. C144, de 15
de junio de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 en el asunto T-358/00: DaimlerChrysler AG contra Oficina



1798

174.

175.

176.

177.

178.

179.

Marta Requejo Isidro

de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y mode-
los) (OAMI) («Marca comunitaria — Vocablo TRUCKCARD -
Motivos de denegacion absolutos — Articulo 7, apartado 1, letras b)
y ¢), del Reglamento (CE) niim. 40/94». DOCE, C, nim. C144, de
15 de junio de 2002,

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 en el asunto T-355/00: DaimlerChrysler AG contra Oficina
de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y mode-
los) (OAMI) («Marca comunitaria — Sintagma TELE AID - Moti-
vos de denegacion absolutes — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c),
del Reglamento (CE) niim. 40/94»), DOCE, C, nim. 156, de 29 de
junio de 2002.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de mayo de 2002 en
el asunto C-2/00 (Peticion de decision prejudicial del Oberlan-
desgericht Diisseldorf): Michael Holterhoff contra Ulrich
Freiesleben («Aproximacién de las legislaciones — Marcas —
Directiva 89/104/CEE - Articulo 5, apartado 1 — Alcance del
derecho exclusivo del titular de la marca - Terceros —- Uso de la
marca con fines descriptivos»). DOCE, C, nim. 169, de 13 de
julio de 2002.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 2002 en el
asunto C-299/99 (Peticion de decisién prejudicial de la Court of
Appeal (England & Wales) (Civil Division): Koninklijke Philips
Electronics NV contra Remington Consumer Products Ltd.
(«Aproximacion de las legislaciones — Marcas — Directiva
89/104/CEE - Articulo 3, apartados 1, 3, 5, apartado 1y 6, apar-
tado 1, letra b) — Signos que pueden constituir una marca — Signos
constituidos exclusivamente por la forma de un producto»).
DOCE, C, nim. 191, de 10 de agosto de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 5 de junio de 2002
en el asunto T-198/00: Hershey Foods Corporation contra Oficina
de Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibujos y mode-
los) (OAMI) («Marca comunitaria — Marca figurativa designada
“Kiss Device with plume” — Principio de contradiccién — Ar-
ticulo 73 del Reglamento [CE] mim. 40/94 — Registro anterior de la
marca en algunos Estados miembros»), DOCE, C, nim. 191, de 10
de agosto de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de junio de 2002
en el asunto T-232/00: Chef Revival USA Inc. contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) («Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — No
presentacion de pruebas en la lengua de procedimiento de la oposi-
cion — Regla 18, apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 2868/95»).
DOCE, C, nim. 202, de 24 de agosto de 2002.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 2 de julio
de 2002 en el asunto T-323/00: SAT.1 Satelliten Fernsehen
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GmbH contra Oficina de Armonizacion del Mercado Interior
(marcas, dibujos y modelos) (OAMI) («Marca comunitaria —
Sintagma SAT.2 — Motivos de denegacion absolutos — Articulo 7,
apartado 1, letras b) y c), del Reglamento (CE) nim. 40/94 —
Igualdad de trato»). DOCE, C, nim. 202, de 24 de agosto
de 2002.

OBLIGACIONES CONTABLES

180.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 15 de enero
de 2002 en el asunto C-182/00 (Peticién de decisién prejudicial
del Landesgericht Wels): Lutz GmbH y otros («<Remisién preju-
dicial — Publicidad de las cuentas anuales y del informe de ges-
tion - Llevanza del registro mercantil y de sociedades -
Incompetencia del Tribunal de Justicia»). DOCE, C, nim. 84, de
6 de abril de 2002.

PENSIONES ALIMENTICIAS

181.

Sentencia del Tribunal de Justicia de § de febrero de 2002 en el
asunto C-255/99 (Peticion de decision prejudicial del Oberster
Gerichtshof): Anna Humer («Reglamento (CEE) nim. 1408/71 -
Concepto de prestacién familiar — Pago de anticipos sobre pensio-
nes alimenticias — Requisito de residencia del hijo menor de edad
en el territorio nacional — Exportacion de las prestaciones al
extranjero»). DOCE, C, niim. 84, de 6 de abril de 2002.

PRINCIPIO DE RECONbCIMIENTO MUTUO

182.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 22 de enero
de 2002 en el asunto C-31/00 (Peticion de decision prejudicial de
Ia Cour de cassation): Conseil national de I’ordre des architectes
contra Nicolas Dreessen («Remision prejudicial - Articu-
los 10 CE y 43 CE - Legislacion nacional que subordina el
acceso a la profesion de arquitecto a la posesion de un titulo o a
una capacitacién profesional — Nacional comunitario que posee
un titulo que no figura entre los enumerados en la Directi-
va 85/384/CEE - Obligacion del Estado miembro de acogida, en
el que se ha presentado una solicitud para ejercer la profesién
de arquitecto en su territorio, de comparar las aptitudes acredi-
tadas por el titulo y la experiencia adquirida con la capacitacién
exigida por su legislacién nacional»). DOCE, C, nim. 84, de 6 de
abril de 2002.

PRODUCTOS DEFECTUOSOS

183.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 25 de abril
de 2002 en el asunto C-183/00 (Peticién de decisién prejudicial del
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Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 5 de Oviedo):
Maria Victoria Gonzalez Sanchez contra Medicina Asturiana, S. A.
(«Aproximacion de las legislaciones — Directiva 85/374/CEE - Res-
ponsabilidad por los danos causados por productos defectuosos —
Relacion con los demas regimenes de responsabilidad»). DOCE,
C, nim. 180, de 27 de julio de 2002.

SUMINISTRADORES DE REDES

184.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 13 de diciem-
bre de 2001 en el asunto C-79/00 (Peticién de decision prejudi-
cial del Tribunal Supremo): Telefonica de Espaiia, S. A., contra
Administracion General del Estado, con intervencién de: Rete-
vision, S. A. («Directiva 97/33/CE - Telecomunicaciones — Inter-
conexion de redes — Obligaciones impuestas a los organismos
suministradores de redes»). DOCE, C, niim. 44, de 16 de febrero
de 2002.

SEGUROS

185.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 5 de marzo
de 2002 en el asunto C-386/00 (Peticion de decision prejudicial de
la Cour d’appel de Bruxelles): Axa Royale Belge S. A. contra
Georges Ochoa, Stratégie Finance SPRL («Directiva 92/96/CEE -
Seguro directo de vida — Informacion del tomador del seguro»).
DOCE, C, nim. 109, de 4 de mayo de 2002.

TRANSMISION DE EMPRESAS

186.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 24 de enero
de 2002 en el asunto C-51/00 (Peticion de decision prejudicial de
la Cour du travail de Bruxelles): Temco Service Industries S. A.
contra Samir Imzilyen, Mimoune Belfarh, Abdesselam Afia-
Aroussi, Khalil Lakhdar («Directiva 77/187/CEE - Manteni-
miento de los derechos de los trabajadores en caso de
transmision de empresas»). DOCE, C, nim. 84, de 6 de abril
de 2002,

VIAIES COMBINADOS

187.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 12 de marzo
de 2002 en el asunto C-168/00 (Peticion de decisién prejudicial
del Landesgericht Linz): Simone Leitner contra TUI Deutsch-
land GmbH & Co. KG («Directiva 90/314/CEE - Viajes combi-
nados, vacaciones combinadas y circuitos combinados -
Reparacién del perjuicio moral»). DOCE, C, nam. 118, de 18 de
mayo de 2002.
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188. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 30 de abril
de 2002 en el asunto C-400/00 (Peticion de decision prejudicial del
Tribunal Judicial da Comarca do Porto): Club-Tour, Viagens e
Turismo, S. A., contra Alberto Carlos Lobo Gongalves Garrido, en
el que participa Club Med Viagens, L. («Directiva 90/314/CEE -
Viajes combinados, vacaciones combinadas y circuitos combina-
dos — Conceptos de “viaje combinado” y de “combinacién pre-
via”»). DOCE, C, niim. C144, de 15 de junio de 2002.
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Libros

DiEZ-PlCAZO, Luis/ROCA, Encarna/MORALES, Antonio Manuel: Los Prin-
cipios del Derecho Europeo de Contratos, ed. Civitas, Madrid, 2002, 529 pp.

1. En los dltimos afios, especialmente en paises como Alemania, Italia y
Holanda, se han publicado numerosos estudios sobre lo que se ha denominado
«Derecho privado europeo». Estos estudios han prestado especial atencién al Dere-
cho de los contratos. Sin embargo, hasta la fecha, en nuestro pais la materia s6lo
habia sido objeto de trabajos que, si bien no merecen ningiin reproche, no dejaban de
ser introductorios y generales. Con el libro que ahora se presenta, los profesores
Diez-Picazo, Roca y Morales han venido a llenar el vacio existente motivados por
la publicacién en el afio 2000 de los Principles of European Contract Law (Parts [
and II) preparados por la Comisi6n para el Derecho Europeo de Contratos presidida
por el profesor Ole Lando. Habfa llegado la hora de que nuestra doctrina civilista se
ocupara con m4s detenimiento de esta materia, y nadie mejor que estos autores para
acometer la citada tarea puesto que, como ellos mismos reconocen, no es la primera
vez que analizan en detalle textos internacionales (v. gr. la Convencién de Viena de
Compraventa Internacional de Mercaderfas de 1980 —en adelante CISG- en La com-
praventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, diri-
gido y coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, ed. Civitas, Madrid, 1998).

Estos autores, que se muestran claramente partidarios de 1a necesidad de la
unificacién del Derecho europeo de contratos (pp. 121, 124, 131), realizan con su
obra una tarea de difusién y a la vez de andlisis de los Principios de Derecho
Europeo de Contratos (en adelante PECL), adoptando la perspectiva de un jurista
de la familia latina, y resaltando aquellos aspectos que nos resultan menos afines.
Ello permite al lector espafiol una mejor comprensién de dichos Principios, pues
nos destacan las coincidencias y divergencias de los mismos respecto de lo pre-
visto en nuestro ordenamiento. Como método de trabajo, optan por partir del
comentario ordenado del texto articulado de los PECL, se detienen en la explica-
ci6n de la regulacién que dichos Principios realizan de las principales institucio-
nes del Derecho de obligaciones, rastrean el origen de cada solucién en los
distintos ordenamientos nacionales y en el Derecho uniforme vigente (principal-
mente CISG y Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Inter-
nacionales —en adelante UNIDROIT Principles-), y ponen de relieve las
diferencias existentes entre los distintos ordenamientos nacionales para constatar
que la mayorfa de las veces se trata dnicamente de diferencias técnicas, puesto
que los resultados a los que llegan casi siempre son mis homogéneos de lo que en
un principio pudiera parecer.

2. Porlo que respecta a la estructura de la obra, ésta se compone de tres
apartados: I. Proemio (pp. 17-18); 11. Los Principios de Derecho Europeo de Con-
tratos (pp. 19-72) donde se incluye una traduccién al castellano de dichos Princi-
pios lo cual constituye un instrumento itil para la divulgacién de los mismos; y
1. Comentario (pp. 73-384). A ello se afiade un Anexo (pp. 385-525) —que con-
tiene documentos de distintos 6rganos de la Unién Europea especialmente intere-
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santes para comprender el alcance que tienen los PECL en la tarea emprendida
hacia un futuro Cédigo civil europeo— y la Bibliografia (pp. 527-529).

_ La parte central de la obra la constituye, sin duda, el Comentario a los PECL
que se estructura en diecisiete capitulos: capitulo I.— Introduccién; capitulo II.-
PECL y Cédigo civil europeo; capitulo III.- Las disposiciones generales de los
PECL; capitulo IV.— Deberes generales; capitulo V.— Terminologia y otras dispo-
siciones; capitulo VI.— La formaci6n de los contratos; capitulo VII.— Oferta y
aceptacioén; capitulo VIII.- La responsabilidad precontractual; capitulo IX.— La
representacién; capitulo X.— La validez de los contratos; capitulo XI.— Interpreta-
cién; capitulo XII.— Contenido y efectos; capitulo XIII.— Cumplimiento de las
obligaciones contractuales; capitulo XTV.- Incumplimiento y remedios en gene-
ral; capitulo XV.— Derecho al cumplimiento; capitulo XVI.— La resolucién del
contrato; y capitulo XVII.— La indemnizacién de los dafios contractuales.

Realizadas estas consideraciones de cardcter general, pasamos a exponer el
contenido de los Comentarios a los PECL. No vamos a realizar un andlisis por-
menorizado de los mismos, sino que vamos a detenernos en aquellos aspectos
que, desde la perspectiva de un jurista espafiol, a nuestro juicio son mds intere-
santes. Asimismo, destacaremos las especialidades que respecto del ordenamiento
espaiiol presenta la regulaci6én contenida en los PECL.

3. Enlos capitulos I y Il los autores hacen una presentacién de los PECL,
desde su origen mds remoto en la iniciativa privada de un grupo de profesores
bajo la direccién de Ole Lando, hasta su presentacién final, una vez que en el
seno de 1a Uni6én Europea se comprendid la necesidad de comenzar a trabajar
sobre un futuro Cédigo europeo de Derecho privado y se respaldaron los traba-
jos llevados a cabo por este grupo (que actualmente constituye la Comisién
para el Derecho Europeo de Contratos). En este sentido, los PECL son un pri-
mer paso para alcanzar dicho objetivo. Tratan de establecer el niicleo comiin
del Derecho europeo de contratos de cara a una futura legislacién europea,
buscando una aproximacién en las soluciones que cada sistema ofrece a los
problemas méds que una aproximacién en las instituciones y conceptos dogma-
ticos (p. 80).

3.1. En su tarea de unificacién los PECL han tenido como fuente de inspi-
racién los Restatements americanos, los UNIDROIT Principles, 1a CISG y el
Cédigo de Comercio Uniforme redactado por la Conferencia Nacional de Comi-
sionados y el American Law Institute.

3.2. Segiin Diez-Picazo, Roca y Morales, los PECL se encuadran en lo que
puede denominarse «neoliberalismo intervencionista», pues mientras que por un
lado destaca en ellos el reconocimiento indiscutible de la libertad de contratacién
—se fomenta y se facilita la contratacién—, por otro lado, no se renuncia a la inclu-
sién de normas que buscan que la reglamentacién interna del contrato sea justa.
Para ello existen referencias claras a normas imperativas, a la necesidad de que la
negociacién del contrato se realice observando las reglas de 1a buena fe y a que
las decisiones y actos que adopten las partes sean «razonables».

4. Los capitulos II, IV y V est4n destinados a comentar las «disposiciones
generales» de los PECL que abarcan los articulos 1:101 a 1:305 y que contem-
plan diferentes aspectos.

4.1. En primer lugar, nos encontramos con las normas sobre aplicacién de
los Principios; normas que se explican teniendo en cuenta que los PECL no tienen
caricter oficial ni tampoco consuetudinario (pp. 141-142). El articulo 1:101 prevé
la aplicacidn directa de los Principios a través de un convenio de las partes, que
puede ser un convenio de incorporacién o bien un convenio o pacto de eleccién
como derecho aplicable.
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4.2. En segundo lugar, el articulo 1:102 PECL proclama la libertad de con-
tratacién conforme a la cual, las partes no sélo son libres de contratar o no contra-
tar, sino, al mismo tiempo, son libres para determinar el contenido del contrato. Si
bien, en este Gltimo caso, con los limites por un lado, de la exigencia de la buena
fe y lealtad y por otro, de las normas imperativas (pp. 145-146). Diez-Picazo,
Roca y Morales consideran positivo que los PECL abandonen la terminologia tra-
dicional de «autonomfia de la voluntad» y adopten la de «libertad contractual»,
porque la primera est4 tefiida de una gran dosis de voluntarismo juridico (p. 145).

4.3. Entercer lugar, la Seccién 2 del capitulo I de los PECL se ocupa de los
«deberes generales» que existen entre las partes que inician una negociacién o
han celebrado un contrato. Los autores del comentario destacan la consagracién
del principio general de buena fe que se contiene en el articulo 1:201 PECL, que
establece el deber de las partes de actuar de acuerdo con la buena fe y con la lealtad.
Dicho precepto guarda un estrecho parentesco con el § 242 del Cédigo civil ale-
mdn, el articulo 6.2 del Cédigo civil holandés y el articulo 262 del Cédigo civil
portugués (p. 155).

Por su parte, el articulo 1:202 PECL declara que cada una de las partes con-
tratantes debe cooperar con la otra parte para conseguir la plena efectividad del
contrato. Se sustituye por «deberes» lo que en nuestro ordenamiento interno cons-
tituyen «cargas» del acreedor. Ello puede tener una trascendencia importante res-
pecto a los efectos que genera su inobservancia (pp. 158-159).

4.4. En iltimo lugar, la Seccién 3 del capitulo I de los PECL contempla
cuestiones muy diversas entre las que resaltamos dos definiciones. La definicién
del término «no-cumplimiento» o «incumplimiento» que se describe como cual-
quier desarmoni{a entre el cumplimiento que se debié realizar y lo sucedido en
realidad —comprende tanto la falta total de cumplimiento como ¢l cumplimiento
defectuoso, el cumplimiento retrasado y la inobservancia de los deberes de coo-
peracién para alcanzar la plena efectividad del contrato con independencia de
cuales hayan sido las causas determinantes del mismo (art. 1:301)-. Y la defini-
cién del cardcter «razonable» prevista en el articulo 1:302 que exige tomar en
cuenta la naturaleza y el fin del contrato, las circunstancias del caso y los usos y
pricticas de los ramos de negocios o profesiones involucrados.

5. Diez-Picazo, Roca y Morales destinan los capitulos VI, VII y VIII
a comentar los articulos de los PECL que regulan la formaci6n del contrato
(arts. 2:101 a 2:302).

5.1. Enlaregulacién de los PECL se puede hablar de una nueva concep-
cién del contrato mds préxima al Derecho anglosajén que al Derecho continental.
En ella, las categorias tradicionales de elementos esenciales del contrato quedan
superadas por la idea de que lo esencial es que exista un acuerdo suficiente por
medio del cual las partes quieran quedar legalmente vinculadas (p. 172). Los
autores destacan que los Principios no exigen ningin otro requisito, en concreto,
no mencionan ni el objeto ni la causa (cfr. art. 1261 CC espaiiol). Respecto a la
ausencia en los PECL de toda menci6n a la causa, los autores llegan a la conclu-
sién de que con ello queda demostrado que el concepto «técnico» de causa no es
un concepto indispensable para resolver los problemas que soluciona en la actua-
lidad (pp. 175-176).

Por lo que respecta a la voluntad contractual y a su valoracién, los PECL se
decantan por una soluci6n objetiva, pues el articulo 2:102 dispone que tal volun-
tad se determina por las «declaraciones o la conducta de dicha parte tal y como
ellas fueron entendidas por la otra parte». Diez-Picazo, Roca y Morales denun-
cian que esta regla de caricter objetivo puede resultar arriesgada porque conduce
a fundar los contratos exclusivamente sobre el principio de la confianza. Pero, al
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mismo tiempo, reconocen que es la regla seguida en los contratos comerciales en
los que lo fundamental no es lo que el declarante haya pensado, sino lo que el
contratante haya entendido (p. 178).

Otra de las peculiaridades que presentan los PECL es que admiten con caréc-
ter general que las promesas unilaterales sean fuente de obligaciones, a diferencia
de lo que sucede en la mayor parte de los ordenamientos que sélo admiten su efi-
cacia en casos muy concretos (v. gr., promesas unilaterales de recompensa).

5.2. Diez-Picazo, Roca y Morales consideran que los articulos destinados a
la oferta y la aceptacién (arts. 2:201 a 2:211) son en parte tributarios de la CISG
(p. 187). No es de extrafiar que se haya adoptado el principio de la recepcién de la
declaracién como principio rector en materia de formacion del contrato. Ya se
habia mostrado como el mds justo teniendo en cuenta los intereses en conflicto.
El principio de la llegada también rige en las demds comunicaciones efectuadas
durante el proceso de formacién del contrato: efectividad de la oferta, de la reti-
rada, de la revocacion, del rechazo de la oferta, de la retirada de la aceptacidn.

Los PECL, al igual que la CISG rompen con la regla tradicional del espejo
(que exige pleno ajuste entre la oferta y la aceptaci6n) y distinguen entre las modi-
ficaciones sustanciales y las que no lo son, de tal forma que la aceptacién con
modificaciones no sustanciales no impide la formacién del contrato.

6. El capitulo IX estd dedicado al andlisis de la regulacién que los PECL
realizan de la representacién (arts. 3:101 a 3:304). A un jurista continental le
puede resultar extrafio que en unos Principios sobre Derecho contractual se regule
la representacién pues normalmente se ubica en la Parte general de los Cédigos.
Los PECL sélo se ocupan de la representacion voluntaria y se centran en el poder
del representante o de otro intermediario para obligar al representado por medio
de un contrato celebrado con un tercero; no se dedican a la relacién entre repre-
sentante y representado (pp. 202-203). Contemplan dos tipos de representacién:
la representacién directa que se caracteriza porque el agente actiia en nombre y
por cuenta del principal, y la representacion indirecta en la que el agente actia en
nombre propio, pero por cuenta ajena.

Quiza los aspectos mds destacables de esta regulacién sean las consecuencias
que provoca la existencia de conflicto de intereses y los efectos que se otorga a la
representacion indirecta. El conflicto de intereses se presume en dos casos:
cuando el representante ha actuado igualmente como representante de otra per-
sona y cuando el representante ha contratado consigo mismo por su propia cuenta.
El articulo 3:205 dispone que cuando esto suceda el representado podra anular el
contrato conforme a los articulos 4:112 a 4:116 (vid. infra nim. 7). Diez-Picazo,
Roca y Morales resaltan que ello supone una diferencia con nuestro ordenamiento
en ¢l que la autocontratacién es tratada como falta de poder y por tanto determina
la nulidad del acto realizado por el representante. Los PECL han optado por la
anulabilidad porque protege mejor los intereses del sujeto afectado por el con-
flicto (p. 207). El limite a la anulabilidad lo marca la proteccién a la confianza del
tercero: s6lo es posible anular el contrato si el tercero conocia o no podia ignorar
la existencia de conflicto. Ademds hay otros dos casos en los que tampoco cabe la
posibilidad de anular: a} si el representado ha consentido el modo de actuar del
representante o no lo podia ignorar; b) si el representante ha revelado el conflicto
y el representado no ha hecho objeciones en un plazo razonable.

Por lo que respecta a la representacién indirecta en los PECL, ésta tiene
como efecto principal vincular al tercero con el mediador (se corresponde con los
Derechos continentales pero no con el Common Law). Sin embargo, se establecen
excepciones a la regla general permitiendo que en algunos casos se produzcan
efectos directos entre principal y tercero (pp. 214 a 217). Asf, los articulos 3:302
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y 3:303 fijan cudndo y bajo qué condiciones el principal y el tercero pueden exi-
girse directamente los derechos adquiridos.

7. El capitulo X del libro est4 destinado al andlisis de las normas relativas a
la validez del contrato y su anulacién (articulos 4:101 a 4:119). Como ponen de
relieve Diez-Picazo, Roca y Morales, los PECL no incluyen una regulacién sobre
la invalidez que deriva de la ilegalidad o inmoralidad del contrato ni la que pueda
derivarse de la falta de capacidad de las partes, sino que se ocupan de los vicios
del consentimiento (error, dolo, intimidaci6n), de 1a imposibilidad inicial y de las
nulidades que surgen del control de cldusulas abusivas y del beneficio excesivo o
ventaja indebida.

No les falta razén a estos autores cuando afirman que uno de los aspectos
mds importantes de las modificaciones introducidas en los PECL respecto de lo
previsto en la mayoria de los Derechos internos de los Estados miembros de la
Unién Europea es el abandono de la idea de la nulidad del contrato por imposibi-
lidad originaria (en virtud de la regla ad impossibilia nemo tenetur). Coincidimos
con los autores cuando afirman que se trata de una modificacién muy positiva.

Merece una mencién especial el tratamiento que los PECL dan a la forma de
ejercicio de la anulacién. En este punto se apartan de la tradicién del Derecho
europeo continental conforme a la cual la anulacién es un remedio de ejercicio
judicial. Frente a esto, tal y como estd concebida en los Principios, se trata de una
facultad que se ejercita mediante declaracién de voluntad dirigida a la otra parte
contratante (art. 4:112).

8. Las normas de los PECL sobre interpretacién del contrato (arts. 5:101 a
5:107) son objeto de comentario en el capitulo XI. Los autores del comentario
resaltan que las soluciones previstas en los Principios son mds préximas al Dere-
cho continental europeo que al Derecho anglosajén, pues claramente prevalece la
biisqueda de la intencién comin de las partes.

9. El capitulo XII se ocupa de lo que los PECL denominan «Contenido y
efectos de los contratos» pero en realidad abarca cuestiones tan diversas como las
fuentes de integracién del contrato [las declaraciones y afirmaciones hechas por
las partes, la publicidad comercial (art. 6:101) y las denominadas cldusulas impli-
citas (art. 6:102) adquieren un protagonismo especial]; la simulacién (art. 6:103);
la determinacién del precio (arts. 6:104 a 6:107); la calidad del cumplimiento
(art. 6:108); los contratos de duracién indeterminada (art. 6:109); la estipulacién a
favor de tercero (art. 6:110); y el cambio de circunstancias (art. 6:111).

9.1. Para un jurista que procede de un ordenamiento como el nuestro, quizi
resulte sorprendente la regulacién de los Principios sobre la determinacién del
precio. Como regla general, en nuestro Derecho se exige que el precio esté deter-
minado en el contrato o que pueda determinarse de acuerdo con él. Los PECL,
siguiendo en este punto a la CISG, admiten la validez del contrato aunque las par-
tes no hayan establecido el precio. Asi, el articulo 6:104 establece que cuando en
el contrato no se fije el precio, o el medio para determinarlo, se considera que las
partes han estado de acuerdo en un precio razonable.

9.2. Los PECL también se apartan de las soluciones de nuestro Derecho al
admitir que quede al arbitrio de una de las partes la determinaci6n del precio o de
cualquier otro elemento del contrato (cf. art. 1256 CC espaiiol). En ese caso, el
articulo 6:105 declara que si la determinacién realizada por una de las partes
resulta manifiestamente irrazonable, es posible su revisién y sustitucién por una
determinacién razonable.

Igualmente, se aparta de la solucién espaiiola lo previsto en el articuto 6:106,
conforme al cual si la determinacién del precio u otro elemento del contrato se
deja al arbitrio de un tercero, y éste no puede o no quiere hacerlo, se presume que
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las partes han autorizado a los Tribunales para que designen a otra persona que
realice la determinacién en cuestién (en nuestro Derecho el contrato resultaria
ineficaz).

9.3. Por dltimo, destacamos de este capitulo la existencia de una regulacién
en los PECL de los efectos del «cambio de circunstancias». Nuestro ordenamiento
no ha dado una solucién legal a estos casos. Sin embargo, la Jurisprudencia ha
llenado este vacio con la denominada cldusula rebus sic stantibus. Como apuntan
Diez-Picazo, Roca y Morales, el supuesto de hecho del articulo 6:111 se asemeja
mucho a lo previsto por nuestra Jurisprudencia (pp. 294-295). Ademds, por lo que
respecta a los mecanismos correctores que prevé para estas situaciones —obliga-
cién de renegociar para adaptar el contrato y recurso a los Tribunales cuando las
partes no llegan a un acuerdo— son totalmente satisfactorios y dignos de ser teni-
dos en cuenta por el legislador espaiiol si en algiin momento opta por reconocer
legalmente esta figura.

10. En el capitulo XIII, los autores analizan los articulos 7:101 a 7:112 que
regulan lo que se denomina «cumplimiento de las obligaciones» e incluyen aspec-
tos tales como el lugar de cumplimiento de la obligacién, el momento de cumpli-
miento, el cumplimiento anticipado, la obligacion alternativa, el pago por tercero,
el pago de deudas pecuniarias (medios de pago y moneda de pago), la imputacién
de pagos, la mora creditoris y los gastos del cumplimiento. Como bien exponen
Diez-Picazo, Roca y Morales, la regulacién de los Principios en materia de cum-
plimiento de obligaciones es fragmentaria y deja fuera materias como las obliga-
ciones condicionales y la dacién en pago (p. 299).

11. Diez-Picazo, Roca y Morales destinan los capitulos XIV, XV, XVIy
XV1I al incumplimiento y a los remedios frente al mismo. El articulo 8:101 (1)
dispone que cuando una parte no cumple una obligacién derivada del contrato, y
este incumplimiento no queda exonerado de acuerdo con el articulo 8:108, la
parte perjudicada puede recurrir a cualquiera de los remedios previstos en el capi-
tulo 9 de los PECL. Los autores del libro ponen de relieve que de este precepto se
derivan dos principios basicos.

El primero de ellos consiste en el establecimiento de un concepto unitario de
incumplimiento —no ejecucién de cualquier obligacién derivada del contrato:
incluye obligaciones de tiempo, de lugar, de entrega, falta de conformidad, falta

de titularidad— que ha de ponerse en contacto con lo previsto en el articulo 1:301
(pp. 317-321). Este concepto unitario de incumplimiento permite integrar dentro
del 4mbito de la responsabilidad contractual lo que en nuestro Cédigo civil y en el
resto de los Cédigos continentales constituyen supuestos especiales de sanea-
miento por eviccién y vicios ocultos (pp. 322-324).

El segundo se refiere a la articulacién de un sistéma unitario de remedios para
el caso de incumplimiento, que contrasta con la fragmentacién presente en la
mayoria de los ordenamientos continentales, pero que no resulta del todo nove-
doso pues estd inspirado en la CISG (pp. 317-318). Dicho sistema de remedios estd
integrado por: el derecho al cumplimiento; la suspensién del propio cumplimiento
por parte del acreedor insatisfecho; la resolucién; la reduccién del precio y la
indemnizacién de daiios y perjuicios. Todos estos remedios tienen como supuesto
de aplicaci6n el incumplimiento, aunque individualmente pueden exigir junto a
ello otros requisitos. Ademds, respecto a la disponibilidad de los remedios, ¢l arti-
culo 8:101 (2) establece que cuando el incumplimiento de una parte se beneficia
de la exoneracioén prevista en el articulo 8:108, la parte perjudicada puede acudir a
cualquiera de los remedios excepto el cumplimiento y la indemnizacién de dafios.
A ello hay que afiadir que si el incumplimiento es imputable al acreedor, el articu-
lo 8:103 le cierra la posibilidad de acudir al sistema de remedios.
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11.1. El remedio que hemos denominado «derecho al cumplimiento» estd
regulado en los articulos 9:101 a 9:103, que se ocupan respectivamente del dere-
cho al cumplimiento en obligaciones pecuniarias, en obligaciones no pecuniarias
y de la indemnizacién de dafios y perjuicios en los casos en los que no sea posible
el cumplimiento. Frente a lo que sucede en el Derecho anglosajén, donde la posi-
bilidad de exigir el cumplimiento especifico es excepcional y la regla es la indem-
nizacién de dafios, en los PECL, al igual que en los Derechos continentales, el
cumplimiento i» natura se concibe como un remedio general que permite al acree-
dor obtener lo que se le debe en virtud del contrato, evitando las dificultades de la
evaluacién de los dafios y reforzando el caricter vinculante de la obligacién con-
tractual (p. 340).

A pesar de ello, los Principios admiten excepciones a la posibilidad de exigir
el cumplimiento, algunas de las cuales proceden del Common Law (p. 340). En
los casos de obligaciones no pecuniarias las excepciones son: a) que el cumpli-
mtento sea imposible (fisica o juridicamente) o ilicito; ) que el cumplimiento
suponga al deudor un esfuerzo o gasto no razonable; c) que se trate de una obliga-
cién de caricter personal; d) que el acreedor pueda razonablemente obtener el
cumplimiento por otro medio.

11.2. Elremedio de la «resolucién del contrato» estd regulado en los ar-
ticulos 9:301 a 9:309. Diez-Picazo, Roca y Morales sostienen que el hecho de
que la resolucién del contrato, que permite a la parte perjudicada por el incum-
plimiento desvincularse del contrato y liberar los recursos empleados en él para
reutilizarlos del modo que estime conveniente, pueda suponer muchas veces para
el incumplidor un serio sacrificio, justifica las restricciones introducidas para su
aplicaci6n (p. 349). En concreto, el articulo 9:301 atribuye el derecho a resolver
el contrato en dos casos: ) cuando el incumplimiento de la otra parte sea esen-
cial; y b) en caso de retraso en el cumplimiento, conforme al articulo 8:106 (3).
Respecto a la primera causa de resolucién, incumplimiento esencial, podemos
afirmar que es comiin a todos los ordenamientos la idea de que no basta cual-
quier tipo de incumplimiento para poder acudir al remedio resolutorio (p. 350).
En el caso de los PECL, se utilizan tres criterios para definir el incumplimiento
esencial (art. 8:103): el primero de ellos atiende al caricter esencial que en el
contrato se ha asignado a la obligacién incumplida; el segundo no atiende a la
entidad de la obligacién incumplida, sino a las consecuencias de su incumpli-
miento para el acreedor; finalmente, el tercero considera esencial el incumpli-
miento que es intencional y genera en la parte perjudicada razones para creer
que no puede confiar en el cumplimiento futuro de la otra parte (pp. 350-353).
En cuanto a la segunda causa de resolucién, en los casos de retraso no esencial,
el acreedor puede resolver el contrato una vez que ha transcurrido el plazo suple-
mentario de duracién razonable que él mismo ha notificado al deudor conforme
al articulo 8:106.

Respecto a la forma de ejercicio de la resolucién, como bien apuntan los
autores (pp. 361-362), en Derecho comparado se encuentran diferencias impor-
tantes. Mientras que existen ordenamientos en los que la resolucién se ejercita
extrajudicialmente mediante una notificacién dirigida al incumplidor (Common
Law y Cédigo civil alemén y portugués), existen otros ordenamientos en los que
la resolucién ha de ejercitarse judicialmente (Cédigo civil francés, italiano, y, en
principio, nuestro Cédigo civil, si bien la Jurisprudencia ha dado entrada al ejer-
cicio extrajudicial de la resolucién). Los PECL han optado por el primer sistema,
pues conforme al articulo 9:303 (1) el derecho a resolver el contrato se ejercita
mediante notificacién dirigida al incumplidor. Esta misma solucién también ha
sido la adoptada por la CISG y los UNIDROIT Principles.
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También merecen una mencién especial los efectos que los PECL reconocen
a la resolucién (regulados en los articulos 9:305 a 9:309). Diez-Picazo, Roca y
Morales distinguen dos tipos de efectos: el efecto desvinculador (como conse-
cuencia de la resolucion pierde eficacia la relacion obligatoria) y el efecto restitu-
torio. Los autores resaltan positivamente el hecho de que los PECL no atribuyan
en principio efecto retroactivo a la resolucién. El efecto retroactivo es mds bien
una excepcién que justifica, en determinados casos, la restitucién de prestaciones
ya realizadas (p. 366).

11.3. La «indemnizacién de los dafios contractuales» regulada en los ar-
ticulos 9:501 a 9:510 es compatible con el resto de los remedios. Del andlisis de
este remedio realizado por Diez-Picazo, Roca y Morales vamos a destacar dos
aspectos que nos parecen especialmente importantes: la medida de la indemniza-
cién y la determinacién de cudndo se indemniza.

Por lo que respecta a la medida de la indemnizacién, los PECL parten, en el
articulo 9:502, de 1a indemnizacién integral de los dafios, lo cual comprende la
cantidad que permita, en la medida de lo posible, colocar a la parte perjudicada en
la situacién en la que se encontraria si el contrato hubiese sido adecuadamente
cumplido. Este principio queda limitado por la regla de la previsibilidad que
recoge el articulo 9:503, conforme a la cual el deudor sé6lo responde del daiio pre-
visto o previsible en el momento de contratar. Como sefialan los autores (pp. 377-
378), la regla de la previsibilidad no es nueva —ya estaba recogida en el articu-
lo 74 CISG y en el articulo 7.4.4 UNIDROIT Principles, ademés conecta con la
tradicién del Common Law y no es ajena a la tradicién juridica continental (v. gr.
arts. 1150 CC francés y 1107 CC espafiol) —. Sin embargo, los PECL disponen
que en caso de que el incumplimiento fuera intencional o gravemente negligente
no opera la regla de la previsibilidad. Nuestro Cédigo civil, al igual que el fran-
cés, también prevé una indemnizacién integral en caso de dolo. Sin embargo,
tanto la CISG como los UNIDROIT Principles habian superado esta distincién.
Los autores consideran que el respeto de los PECL en este punto por la tradicién
latina es de discutible utilidad (p. 378).

En cuanto a la determinacién de cuindo se indemniza, es decir, los criterios
de imputacién de responsabilidad, el articulo 9:501 establece que los dafios cau-
sados por el incumplimiento deben ser reparados, salvo que medie causa de exo-
neracién conforme a lo previsto en el articulo 8:108. A partir de estas causas de
exoneracion, los autores perfilan tres criterios de imputacién de responsabilidad.
Segiin el primer criterio, €l deudor responde de todo lo que ocurra dentro de su
esfera de control y se exonera del incumplimiento provocado por causas que se
producen fuera de ella (p. 380). El segundo criterio se refiere a los impedimentos
que surgen fuera de la esfera de control. El deudor también responde cuando las
causas del incumplimiento, aun estando fuera de dicha esfera, podia esperarse
que razonablemente las tomara en cuenta al tiempo de la conclusién del contrato
(p. 380). El tercer criterio que perfilan los autores se refiere igualmente a los obs-
ticulos que surgen fuera de la esfera de control. El deudor responde, aunque se
trate de riesgos no previsibles en el momento de contratar, si, situados en ese
momento se hubiera podido esperar razonablemente que los prevmlese o superase
o0 previniese o superase sus consecuencias (p. 381).

12. Dando por finalizada esta sucinta exposicién del contenido del libro,
queremos concluir esta recension recordando que nos encontrdbamos en un punto
en el que resultaba necesario que nuestra doctrina estudiara con cierta profundi-
dad este intento de armonizacién del Derecho europeo que suponen los Principios
de Derecho Europeo de Contratos elaborados por la Comisién de Derecho Euro-
peo de Contratos. En este sentido, el libro que nos presentan los profesores Diez-
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Picazo, Roca y Morales constituye una valiosa obra llena de interés como manual
o guia de consulta para los estudiosos del nuevo Derecho de obligaciones y cuya
lectura resulta amena y sugerente.

Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA
Universidad Autonéma de Madnd

JEREZ DELGADO, Carmen: Hacia la Inscripcion Constitutiva, ed. Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 2002, 374 pp.

1. ;Existen en el ordenamiento juridico espafiol verdaderos obsticulos para
instaurar la inscripcién constitutiva?, ;qué transformaciones es necesario realizar en
nuestro ordenamiento para adoptar la inscripcién constitutiva? Estas son las pregun-
tas a las que la profesora Jerez Delgado intenta dar respuesta en la monografia
objeto de esta recensién. Adelantemos que la autora consigue su objetivo y lo hace
magistralmente. Sefiala que para la adopcién de la inscripcion constitutiva se deben
valorar intereses de naturaleza muy diversa y que se trata, por tanto, de una cuestién
de politica legislativa. Desde la primera pagina de su obra, Carmen Jerez considera
que no existen impedimentos relevantes para adoptar la inscripcién constitutiva y
que elio supondria un desarrollo de nuestro sistema inmobiliario registral.

La profesora Jerez Delgado aborda el tema de la inscripcién constitutiva con
valentia (defiende la posibilidad de su adopcién en nuestro ordenamiento) y al
mismo tiempo con prudencia (es consciente que su adopcién no puede significar
una ruptura con nuestro régimen juridico inmobiliario).

La estructura de la obra es la siguiente: tras el prélogo del profesor Antonio-
Manuel Morales Moreno, y el breve planteamiento introductorio que realiza la
autora (objetivos, método de investigacién), la monografia se divide en tres par-
tes. La primera estd dedicada a lo que podriamos denominar los antecedentes his-
téricos de la cuesti6n (andlisis y evolucidn del proceso legislativo). En la segunda
parte del trabajo se ocupa de analizar el grado de compatibilidad de nuestras insti-
tuciones con la inscripcién constitutiva. Y en la tercera parte, nos ofrece un pro-
yecto de lege ferenda para adoptar en nuestro ordenamiento la inscripcién
constitutiva.

Antes de entrar en el anélisis pormenorizado de cada una de las partes de la
monografia, debemos sefialar que la autora, para fundamentar sus tesis, tiene
siempre presente al Derecho comparado. Ello no seria merecedor de ser desta-
cado (en la actualidad la practica totalidad de las monografias juridicas tienen
referencias de Derecho comparado) si no fuera porque la profesora Jerez Delgado
realiza algo que no suele ser habitual, desgraciadamente, entre nosotros: analiza,
con detenimiento, las caracteristicas y el funcionamiento de la inscripcién consti-
tutiva en alguno de los ordenamientos de nuestro entorno (Alemania, Holanda y
Suiza), extrayendo conclusiones que no intenta extrapolar directamente a nuestro
ordenamiento, sino que le sirven para construir un modelo de inscripcién consti-
tutiva que se adapte y sea respetuoso con las peculiaridades de nuestro sistema.

2. Como ya hemos sefialado en la primera parte de la monografia realiza
una exposicién de la evolucién legislativa referente a la configuracién de nuestro
sistema inmobiliario registral.

En primer lugar, expone, brevemente, los distintos regimenes de transmisién
de la propiedad que existian en Espafia antes de la aprobacién de nuestra primera
Ley hipotecaria. Centrdndose, a continuacién, en la descripcién minuciosa de
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todo el proceso legislativo (trabajos de la Comisién encargada de redactar un pro-
yecto de ley y los debates parlamentarios) que terminé con la aprobacién y publi-
cacién de la Ley hipotecaria de 1861.

La lectura de esta parte del trabajo nos demuestra que la autora no se ha limi-
tado a realizar una mera recopilacién de datos, sino que ha efectuado un estudio
serio y riguroso de todo el proceso histérico-legislativo de configuracién de nues-
tro sistema inmobiliario registral. La profesora Jerez Delgado no se detiene en
detalles nimios o superfluos. De ahi que la exposicién resulte (sin perder el rigor
que debe caracterizar toda obra jurfdica) amena y dindmica para el lector.

La descripcién exhaustiva que realiza nos permite descubrir que la cuestién
de la eficacia de la inscripcion fue ya en el siglo XiX una cuestién polémica. A lo
largo de todo el proceso legislativo surgieron voces tanto a favor de adoptar en
nuestro sistema la inscripcién constitutiva (propuesta de Luzuriaga), como a favor
de adoptar un sistema de inscripcién voluntaria de cardcter declarativo. Final-
mente, fue esta ultima la tesis que triunfé y que se plasmé en la Ley hipotecaria
de 1861. Las razones que a juicio de Jerez Delgado llevaron a las Cortes a adoptar
un sistema de inscripcién declarativa no fue la confianza en la libertad y en la res-
ponsabilidad de los particulares para inscribir sus derechos, sino «la conciencia
que se tenia de la falta de preparacién de la mayoria de los particulares, que no
acudirfan a inscribir al Registro».

2.1. A continuacién, nos expone las distintas reformas que ha experimen-
tado la Ley hipotecaria. Sefiala que en lo relativo a la eficacia general de la ins-
cripcién ninguna de las reformas ha supuesto un cambio sustancial; se mantiene,
Ppor tanto, €l cardcter declarativo de la inscripcién.

Especial atencién dedica a la reforma hipotecaria de 1944-1946, no sé6lo por
ser la iiltima gran reforma de nuestra Ley hipotecaria, sino porque a lo largo de
todo el proceso de reforma el legislador se planted, seriamente, la posibilidad de
instaurar la inscripcién constitutiva. Una vez mds, Carmen Jerez nos brinda la
oportunidad de conocer los detalles de la tramitacién parlamentaria de la reforma
y los motivos que llevaron al legislador a estimar como no oportuna la adopcién
de la inscripcién constitutiva en nuestro sistema («la falta de preparacién o de
costumbre de los ciudadanos y el temor a que la norma agrave un estado poseso-
rio complemente desconectado del Registro»). La autora afirma, aportando argu-
mentos convincentes, que hoy en dia esos obstdculos no son tales.

2.2. Asimismo, se detiene en el andlisis de diversos supuestos que ponen de
manifiesto ciertas imperfecciones de nuestro sistema inmobiliario registral. A su
entender, si se adoptase la inscripcion constitutiva se evitarian en parte estos desa-
justes del sistema (se produciria un acercamiento entre la realidad registral y la
extrarregistral).

2.3. La autora finaliza esta primera parte de la monografia realizando unas
breves y ttiles conclusiones en las que reflexiona no sélo sobre lo ya tratado, sino
también sobre los temas que abordard en las paginas sucesivas. Ello, sin duda,
redunda en beneficio de la sistemética de la obra.

3. En la segunda parte de la monografia, Carmen Jerez tiene como objetivo
demostrar que la adopcién de la inscripcién constitutiva no supone ruptura sino
desarrollo de nuestro sistema juridico inmobiliario. Analiza, detenidamente, la
compatibilidad de la inscripcién constitutiva con nuestras instituciones (el Regis-
tro de 1a Propiedad y la posesién) y con las bases de nuestro sistema (mecanismos
de adquisicién, constitucién y extincién del derecho real).

El estudio de los distintos modelos de inscripcién constitutiva que existen en
Derecho comparado (alemén, holandés y suizo) adquiere en esta segunda parte
del trabajo un protagonismo especial.
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Desde el primer momento, la profesora Jerez Delgado afirma que la adop-
cién de la inscripcién constitutiva no significa que el sistema se cierre en torno al
Registro, sino que se admite también una realidad extrarregistral. S6lo en los
casos de las modificaciones juridico-inmobiliarias derivadas de negocios juridi-
cos inter vivos la inscripcién en el Registro es un requisito necesario (junto a
otros) para que se produzca la mutacién juridico-real.

3.1. Después de analizar cudles son las funciones del Registro de la Propie-
dad (funci6én informadora y de publicidad de los derechos reales, funcién proba-
toria y funcién de garantia), llega a la conclusién de que la adopcién de la
inscripcién constitutiva en nuestro sistema supondria un reforzamiento de
la importancia de dichas funciones y ademds el Registro cumpliria una nueva fun-
cién al convertirse la inscripcién en un elemento integrante (de caricter necesa-
rio) en los procesos de transmisién y constitucién de los derechos reales que
deriven de un negocio juridico inter vivos.

3.2. Se plantea si la institucién de la posesion es compatible con la adop-
cién de la inscripcién constitutiva. Para ello analiza las diversas funciones que
desempeiia la posesién en nuestro ordenamiento.

Antes de adentrarse en el estudio de las funciones de la posesion, se detiene en
una cuestién que serd objeto de estudio en la tercera parte de la monografia. La cues-
tién no es otra que matizar el significado de la expresion inscripcion constitutiva.
Ello resulta sumamente {itil para poder vislumbrar el verdadero alcance de la pro-
puesta que realiza la autora. Afirma que existe la creencia generalizada de que ins-
cripcién constitutiva equivale a decir que lo que no estd inscrito en el Registro no
existe. Ello, a juicio de la profesora Jerez Delgado, no es cierto. De ahi que distinga
dos modelos o sistemas de inscripcién constitutiva. El primero de ellos lo denomina
sistema de inscripcién constitutiva de cardcter absoluto [Luzuriaga (en el siglo XIX)
y Gémez Gémez (en la segunda mitad del siglo xx) son partidarios de adoptar este
modelo para el ordenamiento espafiol)]. Su principal caracteristica es que sélo
admite la realidad registral, es decir, se cierra en torno al Registro. En este sistema
cualquier modificactén juridico-real, inter vivos o mortis causa, s6lo produce efectos
si consta inscrita en el Registro. Por el contrario, en el sistema de inscripcién consti-
tutiva de cardcter relativo (Carmen Jerez propone adoptar este modelo en nuestro
ordenamiento), junto a la realidad registral, se admite la existencia de una realidad
extrarregistral al reconocerse que determinadas modificaciones juridico-reales (por
ejemplo, las que derivan de un negocio juridico mortis causa) se producen al margen
del Registro. En este sistema sélo las modificaciones juridico-inmobiliarias deriva-
das de negocio inter vivos requieren ser inscritas para surtir efectos.

Aclarada dicha cuesti6n, estudia, en primer lugar, la funcién legitimadora de
la posesi6n y posteriormente examina cémo afectarfa la adopcién de la inscrip-
cién constitutiva al régimen de las acciones protectoras de la posesion.

Asimismo, analiza, con detenimiento, la figura de la usucapién y c6mo enca-
jaria en un sistema de inscripcién constitutiva. En relacién con esta cuestién, la
autora examina cémo se articula la usucapién en alguno de los ordenamientos que
han adoptado un sistema de inscripcién constitutiva (Alemania, Holanda y Suiza)
y expone, a continuacién, las distintas modalidades de usucapién que existen en
nuestro ordenamiento. A su juicio, la usucapién, tal y como aparece hoy regulada,
es compatible con la adopcién en nuestro ordenamiento de la inscripcién consti-
tutiva de cardcter relativo.

Por otra parte, sefiala que la adopcién de la inscripcion constitutiva supondria
que la posesién dejarfa de cumplir la funcién que en la actualidad desempeiia
como forma de entrega de los inmuebles (traditio). Dicha funcién pasaria a
desempeiiarla en exclusiva la inscripcién en el Registro.
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Carmen Jerez concluye que la adopcién de la inscripcidn constitutiva es per-
fectamente compatible con la institucién de la posesién (manteniendo €sta sus
funciones y efectos, salvo en lo relativo a su funcién como forma de entrega de
los inmuebles), siempre que se opte por un modelo de inscripcién constitutiva
de cardcter relativo;, esto es, referido tinicamente a las mutaciones inmobiliarias
derivadas de negocio juridico inter vivos.

3.3. La autora prosigue su estudio, centrando ahora sus esfuerzos en el ana-
lisis de las distintas fuentes de la modificacién juridico-real que existen en nues-
tro Derecho y su compatibilidad con la inscripcion constitutiva.

Aborda, en primer lugar, el examen del sistema espaiiol de transmisién del
derecho real por negocio juridico inter vivos (que estd basado en la teoria
del titulo y el modo) y su compatibilidad con la inscripcion constitutiva. Realiza
un meticuloso estudio del funcionamiento de la adquisicién derivativa inter vivos
(mediante contrato) en alguno de los ordenamientos que han adoptado la inscrip-
cién constitutiva (Alemania, Holanda y Suiza); ello le permite extraer una serie
de conclusiones que utilizard en la tercera parte de la obra para proponer de lege
ferenda la adopcidn de la inscripcién constitutiva en el Derecho espaiiol. Sin
duda, la conclusién mds relevante es que la inscripcidn constitutiva es compati-
ble con la teoria del titulo y el modo (as{ sucede en el sistema holandés y en el
suizo).

A continuacién, se plantea si, en un sistema de inscripcion constitutiva, la
renuncia a los derechos sobre inmuebles (cuestién no exenta de conflictos en
nuestro ordenamiento) debe constar en el Registro para que surta efectos. La res-
puesta que nos ofrece, avalada por el estudio de Derecho comparado que realiza,
podemos calificarla como prudente y sensata. A su juicio, es aconsejable («si bien
no es absolutamente necesario») exigir la constancia registral (inscripcién del
acto de renuncia o cancelacién de la inscripcién que publica el derecho) como
requisito de eficacia de la renuncia al derecho real.

3.4. Laincidencia de la inscripcién constitutiva en las modificaciones juri-
dico-inmobiliarias derivadas de la intervencién de los 6rganos del Estado (adqui-
sicién de la propiedad y demds derechos reales por la Ley; modificaciones
juridico-inmobiliarias en virtud de resoluciones judiciales; expropiacién forzosa
y ejecucion forzosa) también es objeto de estudio por la profesora Jerez Delgado.
Llega a la conclusién, teniendo presente las directrices que extrae del Derecho
comparado, que estas materias no se verian necesariamente afectadas si adoptdra-
mos en Espafia un sistema de inscripcién constitutiva.

3.5. Poriiltimo, se detiene en el andlisis de diversas cuestiones (los inmue-
bles vacantes, las transmisiones mortis causa, las adquisiciones a non domino y la
accesién) y se pregunta si la adopcién de la inscripcién constitutiva afectarfa a su
actual configuracién legal. Afirma, una vez examinado el estado de la cuestién en
el Derecho comparado, que la actual regulacion legal de dichas materias es per-
fectamente compatible con un sistema de inscripcién constitutiva.

3.6. La segunda parte de la monografia finaliza con unas concisas, y a la
vez, interesantes conclusiones que facilitan al lector 1a comprensién de la obra.

4. La tercera parte de la monografia es una prueba evidente de que nos
encontramos ante un trabajo de investigacién que se caracteriza, principalmente,
por su exhaustividad y rigor juridico. La profesora Jerez Delgado, una vez que ha
demostrado la compatibilidad de nuestras instituciones con la adopcién de un sis-
tema de inscripcién constitutiva y tomando como referente las diversas conclusio-
nes que extrae del anélisis del Derecho comparado, asume el reto de desarrollar
un proyecto de lege ferenda para adoptar en nuestro ordenamiento la inscripcion
constitutiva. El resultado no puede ser mas satisfactorio.
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Podria detenerme en la exposicién detallada de cada una de las materias que
se abordan en esta tercera parte de la monografia [concepto de inscripcién consti-
tutiva; dmbito de la inscripci6n constitutiva; ventajas que se derivan de su adop-
cién; modificaciones legales necesarias para adoptar la inscripcién constitutiva
(normas de Derecho transitorio, asi como normas de Derecho sustantivo y de
Derecho forma)]. Sin embargo, creo que ello no serfa un comportamiento honesto
ni con la autora ni con los hipotéticos y an6nimos lectores de esta recensién, pues
me resultarfa harto complicado poder transmitir, de manera fidedigna, todas y
cada una de las interesantes aportaciones o reflexiones que realiza la profesora
Jerez Delgado. Creo que la tnica forma de entender el verdadero alcance y signi-
ficado de las propuestas de lege ferenda que realiza Carmen Jerez es leyendo
directamente su obra. Estoy convencido de que su lectura resultard atractiva e
interesante para todo jurista preocupado por este tipo de temas.

Es por ello por lo que me limitaré exponer, de manera concisa, las que a mi
juicio son las principales conclusiones que se pueden extraer de la propuesta de
lege ferenda.

La conclusién, a mi entender, mds relevante es la posibilidad de desarrollar
un sistema de inscripcién constitutiva «sobre la base de 1a teoria del titulo y el
modo, disponiendo que la inscripcidn sea el tinico medio admitido como forma
de entrega del inmueble» (la inscripcién se convertirfa en el Gnico medio vilido
para realizar la traditio; pasaria a ser, por tanto, un presupuesto necesario de la
modificacién juridico-real derivada de un negocio inter vivos).

En segundo lugar, merece destacarse el importante papel que, en un sistema
de inscripci6n constitutiva, estd flamada a desempefiar la escritura piblica. Serd la
escritura publica el vehiculo mediante el cual lleguen al Registro de la Propiedad
«los consentimientos del transmitente y del adquirente en cuanto a la modifica-
ci6n juridico-real y la causa de la misma».

5. A modo de epilogo reiteramos que la monografia de la profesora Carmen
Jerez es fruto de un trabajo de investigacién serio, meditado y riguroso. En ella
encontramos no sélo interesantes reflexiones sobre nuestro sistema inmobiliario
registral, sino también argumentos convincentes que nos demuestran que la adop-
cién de un sistema de inscripcién constitutiva respetuoso con nuestras institucio-
nes significarfa desarrollo (y no ruptura) de nuestro sistema juridico inmobiliario.

Se trata, en definitiva, de una obra que el legislador espafiol deber4 tener muy
en cuenta si algiin dia se decide a adoptar en nuestro ordenamiento un sistema de
inscripcién constitutiva.

Maiximo Juan PEREZ GARCIA
Universidad Auténoma de Madrid

REGLERO CAMPOQS, L. Fernando (coordinador): Tratado de responsabili-
dad civil, ed. Aranzadi, Madrid, 2002, 1552 pp.

1. Constituye un manido tépico la afirmacién sobre el extraordinario desa-
rrollo que en el moderno ordenamiento juridico tiene el Derecho de la responsabi-
lidad civil (extracontractual). La simple consulta de los repertorios juris-
prudenciales al uso demuestra sobradamente que un porcentaje muy elevado de
los litigios tienen que ver con cuestiones relacionadas con ese sector del Derecho.
Pero esa importancia préctica de la materia no siempre ha ido acompafiada por
una elaboraci6n teérica procedente de la doctrina cientifica, de manera que ha
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sido notable el distanciamiento entre ambas aproximaciones. Existen, natural-
mente, relevantes aportaciones monograficas, bien en forma de libro o de estudio
doctrinal, sobre aspectos singulares del Derecho de dafios, relativos tanto a su
«parte general» (causalidad, autoria, antijuricidad, culpa, dafio ...) como a los
regimenes especiales de responsabilidad (productos defectuosos, derechos de la
personalidad, accidentes de circulacién ...). Aunque se echan en falta elaboracio-
nes globales marcadas por el afin de realizar una exposicién sistemdtica, com-
pleta y ordenada de este complejo sector normativo y jurisprudencial. A este
intento responden, como mds sobresalientes y recientes en el tiempo, las aporta-
ciones de los Profesores Ricardo de Angel (Tratado de responsabilidad civil,
Civitas, 1. ed. de 1992), Encarna Roca (Derecho de dafios, Tirant lo blanch,
3.2 ed. de 2001), Luis Diez-Picazo (Derecho de darios, Civitas, 2000) y Mariano
Yzquierdo Tolsada (Sistemas de responsabilidad civil, contractual y extra-
contractual, Dykinson, 2001), asi como, desde una perspectiva mds peculiar, la
revista eléctronica editada por el Profesor Pablo Salvador disponible en
<www.indret.com>, que puntualmente asiste a una cita con el ciberespacio.

El libro que tengo el gusto de presentar, coordinado por el Profesor Fernando
Reglero Campos, Catedratico de Derecho civil en la Universidad de Castilla-La
Mancha, con destino en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Ciudad
Real, se inscribe decididamente en esta misma linea y comparte con los mencio-
nados la voluntad de ofrecer un estudio completo sobre nuestro Derecho de la res-
ponsabilidad civil extracontractual. Basta sin embargo con una simple ojeada a su
indice y a sus pdginas para apercibirse de que su empefio estd marcado por miras
mas anchas. Al menos por dos razones. En primer lugar, su caricter de obra colec-
tiva permite a cada uno de los autores que en €l participan, destacados especialis-
tas en sus respectivas materias, consagrar su atencién a un aspecto particular del
Derecho de dafios. Los autores que han sumido la redaccién de los capitulos del
libro son, ademds del propio coordinador, los Profesores Clara I. Astia Gonzdlez,
José Manuel Busto Lago, Esther Gdmez Calle, Antonio Ort{ Vallejo, M.* Angeles
Parra Lucdn, Elena Vicente Domingo y Mariano Yzquierdo Tolsada. Todos ellos,
como se ha dicho, reputados especialistas en las materias que respectivamente
exponen. En segundo lugar, la copiosisima jurisprudencia sobre este sector del
ordenamiento juridico es expuesta con rigor a lo largo del libro, dotdndolo de un
valor afiadido que permite augurar a esta nueva publicacién de la Editorial Aran-
zadi una excelente acogida en el mercado. Se trataba de una tarea pendiente de
realizar que aqui se afronta con honestidad y pulcritud, y que alcanza resultados
dignos del mayor elogio.

2. Ellibro consta de un total de dieciocho capitulos, divididos en una Parte I
(Parte General), que comprende los ocho primeros, y en una Parte II (Parte Espe-
cial), que abarca los diez restantes. La distincién entre lo «general» y lo «espe-
cial» en materia de dafios responde al modo habitual de exponer esta materia y
nos remite a una realidad que, mas o menos fundada desde el punto de vista dog-
mitico, es conocida por todos los juristas.

El capitulo I («Conceptos generales y elementos de dehm1tac10n» pp- 46 a
162), cuya redaccién corresponde al Profesor Reglero, es de tipo introductorio.
Las materias que en €l se analizan son las funciones de la responsabilidad civil
(reparadora-compensatoria y preventivo-punitiva), la relacién entre la responsa-
bilidad civil y la Constitucién (lo que remite sobre todo al estudio de la
STC 181/2000 y su progenie), la distincién entre responsabilidad contractual y
responsabilidad extracontractual y el régimen procesal de las acciones en defensa
de intereses colectivos y difusos, incluida la legitimacién de asociaciones de con-
sumidores y usuarios y de grupos de afectados por un mismo hecho dafioso.
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También el capitulo I se debe al Profesor Reglero. Bajo el titulo «Los siste-
mas de responsabilidad civil» (pp. 163 a 200) se analiza la evolucién de los gran-
des sistemas juridicos de responsabilidad, sefialando las vicisitudes normativas y
jurisprudencias que determinan el transito de un sistema de imputacién subjetiva
basado en la culpa del agente dafioso (previsibilidad y evitabilidad del dafio) hacia
otro de responsabilidad objetivo que prescinde de aquel elemento.

Del capitulo IIT («El dafio»; pp. 201 a 283) es autora la doctora Elena Vicente
Domingo, Profesora Titular de Derecho civil en la Universidad de Burgos. En él
se desarrollan con amplitud las teorias elaboradas en torno al concepto de dafio,
sus caracteristicas, las clases de dafio (que para la autora son los patrimoniales y
los extrapatrimoniales), el dafio corporal —donde se incluyen los wrongfull life-,
el dafio reflejo o por rebote y ciertos tépicos sobre la valoracién y reparacién de
los dafios (la consideracién del quantum como una cuestién de hecho, la repara-
cién especifica y la pecuniaria, el principio de reparacién integral y la compensa-
ci6n de lucros y daiios). El capitulo finaliza con un andlisis mds detenido de la
reparacién del dafio corporal y sus perspectivas de evolucién futura.

El capitulo IV («El nexo causal. Las causas de exoneracién de responsabili-
dad: culpa de la victima y fuerza mayor. La concurrencia de culpas»; pp. 285 a
394) es obra del Profesor Reglero. El estudio de la causalidad no puede hacerse
con independencia del régimen de responsabilidad adoptado por cada ordena-
miento juridico (o aplicado por los tribunales), y de ahi que, tras exponer los cri-
terios de causalidad propios de un sistema de responsabilidad subjetiva o por
culpa, se analice la materia en los sistemas de responsabilidad objetiva y se cons-
tate c6mo incluso en determinadas hipétesis hay responsabilidad sin imputacién
causal. Este capitulo constituye la sede donde se desarrollan y confrontan los
conceptos de caso fortuito y fuerza mayor, en tanto que episodios que afectan a
la relacién de causalidad entre la accidén u omisién y el dafio. Lo mismo sucede
con el hecho de un tercero y la culpa de la victima, con particular atencién al
caso en que la «victima» de referencia es un inimputable. El capitulo finaliza
con una mencién a la concurrencia de culpas y a su incidencia en el nexo de cau-
salidad.

La doctora Esther G6mez Calle, Profesora Titular de Derecho civil en 1a Uni-
versidad Auténoma de Madrid, es la autora del capitulo V («Los sujetos de la res-
ponsabilidad civil. La responsabilidad por hecho ajeno»; pp. 395 a 444). El
«actor» de la responsabilidad civil es el perjudicado. Lo normal es que éste sea,
simultdneamente, la victima del dafio, pero caben supuestos de perjudicados dis-
tintos de la victima. La autora analiza la posicién de los herederos de la victima y
del perjudicado, la posible transmisibilidad inter vivos del derecho a exigir la
indemnizacién y los acreedores del perjudicado. El sujeto responsable es el
dafiante, y cuando hay una pluralidad de ellos hay que plantearse si la responsabi-
lidad entre ellos es solidaria o no. Tampoco merece atencién la hipétesis de cau-
saci6n del dafio por un miembro indeterminado de un grupo. En el capitulo se
analizan la responsabilidad civil de las personas juridicas y la responsabilidad por
hecho ajeno (arts. 1903 y 1904 CC).

El capitulo VI («La responsabilidad civil en el proceso penal»; pp. 445 a 517)
es obra del profesor Mariano Yzquierdo Tolsada, Catedritico de Derecho civil en
excedencia y Profesor Ordinario de responsabilidad civil en la Universidad Ponti-
ficia de Comillas. Se trata, como es sabido, de una de las cuestiones méis comple-
jas en este campo, una vez que el Cédigo penal de 1995 opté, no sin criticas, por
mantener nuestra tradicional posicién. Que el hecho dafioso sea constitutivo de
infraccién penal da lugar a que, en tema de responsabilidad civil, existan diferen-
cias de régimen al menos en los siguientes aspectos, debidamente examinados
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por el autor: la carga de la prueba de la culpa de los guardadores legales, el disefio
de la responsabilidad de padres y tutores, la responsabilidad del empresario por
hecho de sus dependientes, la responsabilidad de los centros de ensefianza no
superiores, la responsabilidad del Estado y demds entes piblicos, la responsabili-
dad plural y el plazo de prescripcién de la accién de responsabilidad. El ejercicio
de la accién civil de responsabilidad en el proceso penal provoca también solucio-
nes diferentes en funcién del modo de finalizacién de dicho proceso (con senten-
cia condenatoria sin reserva de accién civil, con sentencia condenatoria y reserva
de esa accién o por sobreseimiento). Dictdndose sentencia en la via penal, es obli-
gado plantearse, y asf lo hace ¢l autor, su incidencia en el orden civil y su eficacia
de cosa juzgada.

«La prescripcién de la accién de reclamacién de dafios» es objeto del capi-
tulo VII (pp. 519 a 602), escrito por el profesor Reglero. No es necesario subra-
yar la enorme trascendencia prictica de la cuestién, determinante de los
vericuetos recorridos desde afios por nuestros Tribunales para escapar de la bre-
vedad del plazo del articulo 1968.2.° CC. A lo largo del capitulo se realiza una
minuciosa y completa exposicién de la casuistica sobre el momento de
comienzo del cémputo del plazo de la accién de reclamacién de dafios y sus
variables (en caso de lesiones, de dafios continuados, de dafios diferidos, de
aparicién de nuevos dafios o agravacién de los anteriores ...), asi como de la
prescripcién de la accién de daiios por hechos por los que se han seguido actua-
ciones penales.

La Parte General del Tratado finaliza con el capitulo VIH («El seguro de res-
ponsabilidad civil»; pp. 603 a 713), debido igualmente al profesor Reglero. El
actual régimen sustantivo de la responsabilidad civil no se comprende si no es por
la influencia que desde principios del siglo xx ha venido desempefiando el con-
trato de seguro, y de ahf el acierto que reviste estudiar con rigor el seguro de res-
ponsabilidad en un volumen de Derecho de dafios. Esta conclusién estd hoy fuera
de toda duda. A lo largo de este capitulo se analizan los elementos subjetivos
(asegurador, asegurado y tercero) y los elementos objetivos (riesgo y siniestro,
con particular atencién, a los efectos del art. 3 LCS, a la distincién entre cldusulas
de delimitacidn del riesgo y cldusulas limitativas de derechos) del contrato, asi
como las cldusulas claim made en sus diversas formulaciones. El régimen de la
accién directa es también objeto de un amplio tratamiento, y lo mismo sucede con
el régimen de la mora del asegurador previsto en el articulo 20 LCS, sucesiva-
mente reformado.

3. En la Parte Especial del Tratado de Responsabilidad Civil se examinan
algunos regimenes particulares del Derecho de dafios, de esos que la manualistica
ha dado en llamar «responsabilidades especiales» o «sistemas especiales de res-
ponsabilidad civil». Cabe que la seleccién de las «responsabilidades especiales»
estudiadas en esta Parte Especial sea tildada de incompleta, y que, por tal razén,
se eche en falta el tratamiento de alguna de ellas de corte mas moderno (dafios
medioambientales, por ejemplo), o bien se considere que alguna de las alli exami-
nadas es merecedora de un tratamiento mas amplio (pienso en particular en la res-
ponsabilidad en la explotacién y prictica de actividades de riesgo, estudiada en el
capitulo XVI). Pero se trata de apreciaciones menores —toda selecciéon comporta
siempre algo de aleatoriedad—, susceptibles de ser ficilmente mejoradas en suce-
sivas ediciones de la obra.

El capitulo IX («Responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehicu-
los a motor»; pp. 717 a 958) se debe a la pluma del profesor Reglero. Es, con sus
mds de doscientas pdginas, el capitulo mds largo del libro. El tratamiento de
la responsabilidad civil derivada de accidentes de circulacién comprende tanto la
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vertiente sustantiva como la procesal, lo que se justifica, de un lado, porque es
una misma norma juridica (la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacién de vehiculos de motor, que forma parte de 1a Ley 30/1995) la que regula
ambos aspectos, y, de otro, porque la prictica forense demuestra con creces que
en este sector de la responsabilidad civil lo sustantivo y lo procesal se encuentran
indisolublemente unidos (piénsese sin ir mds lejos en la articulacién entre las dili-
gencias y el ulterior proceso civil que la victima puede poner en marcha para
obtener la integra reparacién del dafio). El capitulo comprende también un amplio
tratamiento del seguro obligatorio de automéviles, de los intereses moratorios
previstos en la discutidisima —pero ya hoy derogada y sustituida por el art. 20
LCS- DA 3. de la Ley Orgdnica 3/1989, de la cobertura en este tipo de dafios
personales del Consorcio de Compensacién de Seguros y del sistema de valora-
cion de dafos personales aprobado por el baremo de la Ley de responsabilidad
civil y con la jurisprudencia constitucional en la mano, muy de cerca. Téngase en
cuenta, ademds, que en el momento presente se encuentra pendiente de incorpora-
cién al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2000/26/CE, de 16 de mayo
(cuarta Directiva sobre seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién
de vehiculos a motor), cuya transposicion se pretende llevar a cabo a través de la
llamada «Ley Financiera».

En el capitulo X la Profesora Clara I. Asia Gonzélez, Catedratica de Derecho
civil de la Universidad del Pais Vasco, analiza la «Responsabilidad civil médica»
(pp. 959 a 1032). Se trata de una materia que la doctora Asiia ya habia tratado con
brillantez en la ponencia que desarrollé en la reunién de la Asociacién de Profe-
sores de Derecho civil celebrada en el afio 2000 en Santiago de Compostela. La
autora distingue el campo propio de la responsabilidad civil contractual y extra-
contractual en los dafios médicos y examina con detalle los criterios de imputa-
cién de la responsabilidad en el 4mbito sanitario. Junto con el tradicional criterio
de la culpa médica, valorada sobre cdnones eminentemente profesionales (lex
artis ad hoc), en este campo viene desempefiando un papel fundamental la aplica-
cién de los criterios propios de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién, en la medida en que la inmensa mayoria de las reclamaciones por
responsabilidad médica se dirigen contra las instituciones sanitarias del sistema
piblico. Lo que remite derechamente a la autora al estudio del régimen de res-
ponsabilidad establecido en 1a Ley 30/1992 y a sus muchas peculiaridades, desta-
cadamente la responsabilidad también por el funcionamiento normal de los
servicios publicos, cuyos efectos perversos, que esporddicamente se han presen-
tado alguna vez en los tribunales, parecen haber sido elevados a categoria por
algin sector doctrinal. El capitulo culmina con las consecuencias que se derivan
de 1a enumeracién de los servicios sanitarios dentro del articulo 28 de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios.

El capitulo XI («Responsabilidad de padres y centros docentes»; pp. 1033 a
1106) es debido a la profesora Esther Gémez Calle, reconocida especialista en
esta materia con estimulantes trabajos que arrancan desde su propia tesis docto-
ral. La primera parte del capitulo se consagra al estudio de la responsabilidad de
los padres, esto es, del articulo 1903.1I CC, que establece una responsabilidad
directa —y en la prictica judicial cuasiobjetiva— de los padres por los dafios causa-
dos por sus hijos menores. Se examinan los presupuestos de la responsabilidad
paterna (de modo preeminente, la guarda del padre sobre el hijo) y las posibles
responsabilidades que la victima puede exigir en este caso. Consideracién aparte
merece la responsabilidad civil derivada de la comisién por el menor de una
infraccién tipificada como delito o falta, materia que cuenta con una regulacién
propia recogida en el articulo 61 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, regu-
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ladora de la responsabilidad penal de los menores. La autora trata de poner orden
en este complejo —innecesariamente complejo, habria que decir— panorama nor-
mativo. La segunda parte del capitulo XI estd consagrada al estudio de la respon-
sabilidad de los centros docentes por actos dafiosos de sus alumnos, ya sean o no
constitutivos de infraccién penal.

El profesor Mariano Yzquierdo Tolsada es autor del capitulo XII, titulado
«Dafios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen)»
(pp. 1107 a 1174). No se limita el autor, con todo, a una simple exposicién de las
medidas indemnizatorias a las que pueden acudir las victimas de una lesién de
esos derechos, sino que realiza un estudio de m4s amplio alcance, que empieza
por analizar el concepto clave en esta disciplina: la «intromisién ilegitima» de
que habla el articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1982. La solicitud de una indemniza-
cién es uno mds de los remedios que el ordenamiento juridico pone a disposicién
de la victima, junto con los otros que alli se examinan (acciones de cesacién, cau-
telares y de abstencién). En el ambito especificamente indemnizatorio, destaca el
estudio del alcance practico de la presuncién de perjuicio que, como gran nove-
dad en su tiempo, contempl6 la Ley Organica 1/1982. El capitulo termina con el
estudio de la legitamacién activa y pasiva en materia de difamacién, el plazo para
el ejercicio de acciones y las especificidades en materia de menores.

Los capitulos XIII («La responsabilidad civil por productos y servicios defec-
tuosos. Responsabilidad civil del fabricante y de los profesionales»; pp. 1175
a 1259) y XIV («Responsabilidad civil de administradores de sociedades»;
pp. 1261 a 1339) se deben a la pluma de la profesora M.” Angeles Parra Lucdn,
Catedrética de Derecho civil en la Universidad de La Laguna. En el primero de
los capitulos mencionados, materia sobre la que la autora es una reconocida
experta, la profesora Parra realiza una completa exposicién del régimen de dafios
por productos, que arranca en los articulos 25 y siguientes de la Ley general para
la defensa de los consumidores y usuarios y termina en la Ley 22/1994, de incor-
poracién al Derecho interno de la Directiva de 1985 sobre responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos. El capitulo culmina con el régimen de
la responsabilidad por prestacién de servicios defectuosos, materia sobre la que la
Unién Europea estd tltimamente decidida —veremos si con éxito— a acometer una
regulacién armonizada.

La responsabilidad civil de los administradores de sociedades es rigurosa-
mente analizada en el capitulo XIV. Después de describir el régimen general de
responsabilidad de los administradores, el sistema de responsabilidad acogido en
las vigentes leyes sobre sociedades y los sujetos responsables, se analizan por
separado las diversas acciones legalmente reconocidas: la accién social, la accién
individual y la responsabilidad por deudas sociales, con particular mencién al
caso prototipico de la jurisprudencia (la responsabilidad por no promocién de
disolucién de la sociedad insolvente).

El capitulo XV («Los dafios causados por animales»; pp. 1341 a 1356) se
debe a la profesora Elena Vicente Domingo. Se trata de un capitulo breve, pero
suficiente para poner de relieve el caricter objetivo que adorna la responsabilidad
civil por este tipo de dafios, confirmado de manera undnime por la jurisprudencia.

Antonio Orti Vallejo, Catedrético de Derecho civil en la Universidad de Gra-
nada, es autor del capitulo X VI, titulado «Responsabilidad en la explotacién y
préctica de actividades de riesgo» (pp. 1357 a 1389). Dentro del amplio abanico
de actividades que pueden considerarse de riesgo en el campo de la responsabi-
lida civil, el autor ha optado por seleccionar aquéllas que se estdn abriendo paso
en la jurisprudencia mds reciente. En este sentido, el profesor Orti realiza un pio-
nero estudio sobre la responsabilidad en la actividad deportiva, con exposicién de
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los diversos supuestos posibles (dafios sufridos por el deportista, dafios inferidos
a terceros a consecuencia de actividades deportivas y dafios a consecuencia del
cardcter masivo del especticulo). Lo mismo cabe decir de las restantes activida-
des de riesgo generadoras de responsabilidad que se analizan: atracciones de
feria, festejos taurinos, piscinas y parques acudticos y especticulos de pirotecnia.

La «Responsabilidad civil por accidentes de trabajo» es el titulo del capitu-
lo XVII (pp. 1391 a 1423), elaborado por el profesor Yzquierdo Tolsada. En ese
lugar se analizan fundamentalmente los siguientes cuatro bloques de problemas:
la jurisdiccién competente para el conocimiento de las indemnizaciones laboral y
civil; el recargo de prestaciones econémicas previsto en el articulo 123 LGSS
y las acciones que corresponden a las entidades de asistencia sanitaria y a las enti-
dades gestoras de la Seguridad Social.

La Parte Especial y el Tratado finalizan con el capitulo XVIII («La responsa-
bilidad civil de las Administraciones piblicas»; pp. 1425 a 1530), del que es autor
el doctor José Manuel Busto Lago, Profesor Titular de Derecho civil en la Univer-
sidad de A Coruiia. La exposicién del régimen vigente de la responsabilidad civil
permaneceria incompleto si no se examinara la responsabilidad de la Administra-
cién, y de ahf el acierto que supone incluir un capitulo de estas caracteristicas. El
profesor Busto ha sabido proporcionar al lector las lineas maestras de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién, analizando la responsabilidad civil de la
Administracién v los sistemas asistenciales a las victimas de determinados dafios,
la responsabilidad de la Administracién frente a los particulares (directa o subsi-
diaria segin los casos), la responsabilidad concurrente de las Administraciones
publicas (con otras Administraciones del mismo tipo o con particulares), los
dafios resarcibles al amparo de este régimen, el papel de la antijuricidad, los 4mbi-
tos subjetivo y objetivo de aplicacién, el criterio de imputacién (funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos), las causas de exoneracién de respon-
sabilidad, el seguro de responsabilidad civil de las Administraciones puiblicas, la
via de regreso de la Administracién en caso de dolo o culpa grave de su personal,
el procedimiento para la exigencia de responsabilidad civil, 1a prescripcién de la
accion y, en fin, la responsabilidad en casos especiales (dafios causados por el
funcionamiento de la Administracién de Justicia y responsabilidad civil derivada
de actos legislativos).

En definitiva, se trata de una obra en la que se asocian de forma armdnica los
aspectos teérico-dogmadticos y los pricticos, y en la que sus autores abordan con
seriedad y rigor buena parte de los problemas actuales de la responsabilidad civil.
Por su estructura y por la calidad de contenido, estd llamada a ocupar un lugar
destacado en la bibliografia espaiiola sobre la materia que constituye su objeto.

Juan José MARIN LOPEZ

TALAVERA FERNANDEZ, Pedro A.: La unién de hecho y el derecho a no
casarse, ed. Comares, Granada, 2001, 432 pp.

1. La complejidad y actualidad del tema de las uniones de hecho pone de
manifiesto la especial relevancia de la presente monografia realizada por Talavera
Fernandez.

En la obra se abordan dos de las cuestiones mds polémicas y trascendentales
en relacién con esta materia. Por un lado, la necesidad de determinar si la convi-
vencia afectiva desarrollada fuera del matrimonio estd amparada por un «derecho
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fundamental a no casarse», lo que justificaria su institucionalizacién juridica. Y
por otro, la delimitacién conceptual de las uniones de hecho y el papel que la
orientaci6n sexual tiene en las mismas.

La presente obra no es una mera especulacion teérica. Se encuentra avalada
por numerosas referencias tanto sociolégicas como estadisticas, que son el com-
plemento necesario a la reflexién critica de la dogmdtica civil y al estudio en pro-
fundidad de la legislaci6n dictada por las distintas Comunidades Auténomas, a
las distintas propuestas de regulacién existentes en nuestro pais y a la regulaci6én
que en Derecho comparado europeo existe en esta materia.

La monografia de Talavera Fernandez es esencial para todo aquel que busque
tener una visién global sobre dichas cuestiones polémicas; tanto por su estudio
riguroso sobre la institucionalizacion juridica de las uniones de hecho, como por
su preocupacion por el reconocimiento de derechos a las uniones homosexuales.
A lo largo de toda su investigacién destaca su claridad expositiva y su coherencia
argumental.

La estructura de la monografia es la siguiente: una introduccién (donde se
situa al lector en los temas objeto de estudio de la obra) y nueve capitulos. Los
cuatro primeros se refieren al planteamiento general del fenémeno social de las
uniones de hecho, destacando su proceso de consolidacién en la sociedad, la
necesidad de delimitar el concepto de unién y las vias posibles de proteccién
constitucional de estas uniones en virtud de un derecho fundamental a no
casarse. En los capftulos V y VI la investigacién se centra en la institucionali-
zacién juridica de las uniones tanto heterosexuales como homosexuales,
pasando en los dos capitulos siguientes a analizar las propuestas de regulacién
estatal de las uniones de hecho en Espafia y la legislacién autonémica existente
en el momento de la publicacién (con posterioridad Madrid, Valencia, Baleares
y Asturias han aprobado su regulacién en esta materia). Por dltimo, en el capi-
tulo IX, el autor nos expone su propuesta de regulacién, determinando los crite-
rios y principios que permitirian desarrollar un estatuto juridico coherente para
las uniones de hecho.

2. Como hemos sefialado, Talavera Ferndndez dedica el capitulo I al estu-
dio de las relaciones de convivencia 'y al cambio de mentalidad que se ha experi-
mentado en la sociedad relativo a la concepcién de la convivencia en pareja fuera
del matrimonio.

2.1. El autor afirma que dicho cambio se manifiesta fundamentalmente en
una nueva concepcién de las relaciones de pareja que pone de manifiesto lo que
denomina «el paradigma de la diversidad de los modelos familiares». No obs-
tante, esa multiplicidad de relaciones familiares que en la actualidad son acepta-
das socialmente, impiden una clara identificacion de un concepto social de familia
y de matrimonio.

2.2. La consolidacion de las uniones de hecho se asienta en diversos moti-
vos. Entre los mas relevantes, el autor menciona: el cambio de las funciones
socioeconémicas de la familia, la incorporacién de la mujer al mundo laboral, la
pérdida de importancia social del matrimonio (con el consiguiente vaciamiento
institucional del modelo matrimonial) y el proceso de disociacién entre matrimo-
nio, sexualidad y procreacién.

2.3. Finaliza el autor este capitulo realizando una aproximacién sociolé-
gica a las uniones no matrimoniales en busca de los principales motivos por los
que se convive sin matrimonio. A su juicio, dos son los esenciales. El primero es
la no formalizacién, ya sea voluntaria o no, y el segundo es la mayor funcionali-
dad de la unién por cuestiones de edad y por motivaciones econémicas o legales
(su fécil ruptura, por ejemplo). En este ultimo epigrafe del capitulo I se introdu-
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cen asimismo las tablas estadisticas, donde se contienen los datos cuantitativos de
las inscripciones en los registros municipales y autonémicos de uniones de hecho
de Barcelona, Comunidad Valenciana y Comunidad de Madrid.

3. Porlo que se refiere a la delimitacién conceptual de la unién de hecho,
el capitulo II consta de cuatro grandes apartados, destacando entre ellos los relati-
vos al andlisis de la doctrina iusprivatista y el problema de la analogia entre matri-
monio y pareja de hecho.

3.1. Talavera Ferndndez aborda la cuestién desde un nuevo enfoque. Consi-
dera que «lo que la unién de hecho pretende no es desarrollar una relacién afec-
tiva de pareja al margen del Derecho, sino al margen del matrimonio». Para el
autor, el reconocimiento de efectos juridicos especificos a las uniones de hecho
por parte del ordenamiento no consiste en renunciar a su concepcién como insti-
tucién, sino a no ser una institucién jurfdico-matrimonial.

3.2. A continuacién, profundiza en el estudio del perfil de la figura de la
unién de hecho que, a pesar de su heterogeneidad, ha desarrollado la doctrina ius-
privatista imperante. Partiendo de una breve mencién a las cuestiones terminol6-
gicas, el epigrafe se centra en la sistematizacién que dicha doctrina realiza de los
elementos constitutivos de estas relaciones de hecho. Destaca la necesidad del
cardcter monégamo de la relacién, la existencia de una comunidad de vida basada
en la voluntad de convivir en un mismo domicilio, su caricter estable y la presun-
cién del mismo en el caso de existir hijos comunes, la ausencia de formalizacién
constitutiva, la notoriedad de la relacién como presupuesto para ¢l reconoci-
miento de efectos, y finalmente, la ausencia de un deber reciproco de solidaridad
entre los convivientes o de unidad econémica entre ambos.

3.3. El autor se detiene especialmente en el problema de la analogia entre
el matrimonio y la unién de hecho. Tras presentar la doctrina y analizar la juris-
prudencia existente, Talavera Ferndndez concluye con una importante matizacién
dentro de este problema. Afirma que si bien es cierto que ambas figuras, matrimo-
nio y unién de hecho, no son equiparables en cuanto a su dimensién institucional,
en el plano de las relaciones afectivas y de la convivencia more uxorio manifies-
tan una clara semejanza que justificaria que en determinados casos se otorgase un
tratamiento equiparable a ambas situaciones.

3.4. Para finalizar este capitulo, el autor se plantea la relevancia de la
orientacion sexual a 1a hora de delimitar el concepto de pareja de hecho, es decir,
si dicha orientacién constituye un criterio relevante para poder afirmar la existen-
cia de una convivencia more uxorio o no.

La doctrina mayoritaria parte de la heterosexualidad como un elemento cons-
titutivo de la unién. Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria no menciona la
necesidad de una orientaci6n sexual determinada.

Aunque la tesis del autor en este tema es minoritaria doctrinalmente, €l con-
sidera necesario el reconocimiento de la posibilidad de afecctio maritalis entre
personas del mismo sexo, defendiendo la viabilidad de proteccién por parte del
ordenamiento de la convivencia more uxorio con independencia de la orientacién
sexual de las personas que la desarrollen.

4. Pero, ;es posible exigir la institucionalizacién juridica de un modelo de
convivencia alternativo al matrimonio? A esta pregunta da respuesta Talavera Fer-
ndndez en el siguiente capitulo titulado, «Encaje constitucional de la unién de
hecho: ;pareja o familia? ».

El autor comienza mostrando la relacién entre el matrimonio y la familia.
Para ello hace referencia a los elementos que configuran ambos conceptos y llega
a la conclusién de que en nuestro sistema constitucional no podemos afirmar la
existencia de un tnico modelo de familia susceptible de la proteccién del articu-
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lo 39 CE. Aunque de momento, ¢l inico modelo que se contempla especifica-
mente es el de la familia formada a través del matrimonio.

Completa el capitulo con un estudio detallado de las sentencias del Tribunal
Constitucional més relevantes en este tema como son la STC 184/1990, de 15 de
noviembre, y especiailmente la STC 222/1992, de 11 de diciembre. El autor rea-
liza un andlisis critico de esta ultima sentencia (especialmente de su FJ 4.°),
poniendo de manifiesto sus contradicciones argumentales.

Considera con buen criterio el autor que si admitimos la posibilidad de la
existencia de una unién de hecho sin familia, el fundamento de la exigencia de
la regulacién de las uniones de hecho no tendriamos que buscarlo en el articu-
lo 39 CE, donde se contempla la proteccidén de la familia, sino que lo correcto
seria acreditar tal reconocimiento desde el articulo 32 CE donde se protege el
derecho a contraer matrimonio.

5. El principal objetivo del capitulo IV consiste en afirmar la existencia de
un derecho a no casarse como dimensién pasiva del derecho fundamental a
casarse que se contiene en el articulo 32 CE.

S.1. Talavera Fernindez realiza en el primer epigrafe de este capitulo toda
una serie de precisiones sobre el derecho fundamental a casarse como derecho
subjetivo individual. Derecho a casarse que enfoca desde dos perspectivas distin-
tas: como libertad/potestad juridica que admite su ejercicio facultativo y como
permiso constitucional sirviendo de modelo o guia de conducta.

El contenido de este derecho constitucional supone, segin el autor, una prohi-
bicién de inferencia por parte de los terceros que pretendan impedir u obstaculi-
zar su ejercicio, pero también la prohibicién de cualquier tipo de actividad
conducente a su imposicion.

5.2. Del contenido del articulo 32 CE no podemos deducir la prohibicién
de las relaciones afectivas no matrimoniales. Ademds, determinados permisos
constitucionales poseen una dimensién pasiva que implica no sélo la posibilidad
de realizar un determinado acto, sino también el derecho a no hacerlo. El autor
pone como ejemplos de tales permisos el articulo 16 CE referido a la libertad reli-
giosa, el articulo 22 CE que reconoce el derecho de asociacién o el articulo 28 CE
relativo al derecho a sindicarse.

Prosigue la investigacién intentando determinar la dimensién pasiva del dere-

che al matrimonio y la motivacién de su concepcién como derecho fundamental.
Talavera Ferndndez afirma que «si el derecho al matrimonio como permiso cons-
titucional no se consagra porque se suponga de alguna manera amenazado, ni
tampoco porque su garantia resulte indispensable por ser el inico medio de cons-
tituir una familia, entonces, debemos entender que sélo puede justificarse como
un derecho de libertad que incluye ... una dimensién pasiva, es decir, un correla-
tivo derecho a no casarse».

La tesis de la jurisprudencia es contraria a la defendida por el autor, recha-
zando mayoritariamente la existencia de tal derecho a no casarse. Pero también
manifiesta el Tribunal Constitucional que a pesar de que el modelo constitucional
idéneo de convivencia es el matrimonial, esto no imposibilita la adecuada insti-
tucionalizacién juridica de otro tipo de modelos de convivencia como pueden ser
las uniones de hecho acorde con sus especificidades.

6. Partiendo del anterior criterio legitimador, en el capitulo V de la mono-
grafia se exponen los principales problemas que surgen a la hora de llevar a cabo
1a institucionalizacion juridica del derecho a no casarse.

6.1. Inicia Talavera Fernindez el estudio de este epigrafe con una serie de
consideraciones previas relativas al marco juridico general de la convivencia de
hecho y su repercusion en el Derecho de familia y en el Derecho ptblico. Aboga
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por la necesidad de que la regulacién juridica se mueva dentro de unos limites.
Unos de caricter externo, que no se identifiquen con el régimen matrimonial, y
otros de cardcter interno que garanticen la proteccién del conviviente més débil
en el momento de la ruptura de la relacién.

No resulta coherente, segiin su opinién y en virtud de la naturaleza de este
tipo de relaciones afectivas, la imposicién de obligaciones a los convivientes en el
dmbito personal y tampoco en el patrimonial. Si bien, es cierto que en este iltimo
supuesto es oportuno establecer una normativa subsidiaria que garantice un
minimo de justicia y equidad entre los miembros de la pareja de hecho. Propone
la aplicacién de las previsiones establecidas en los articulos 1318 a 1324 CC,
puesto que éstas no estdn pensadas en clave matrimonial sino en el contexto de un
planteamiento mas amplio como es el del desarrollo de una vida comiin.

6.2. En el segundo de los apartados, el autor estudia el problema de la rup-
tura de la convivencia. Considera que aunque no puede ser penalizada por ser
éste un medio de coartar la libertad que caracteriza estas relaciones, tampoco
resulta admisible la posibilidad de una disolucién sin ningin tipo de consecuen-
cias, ya que esto podria dar lugar a situaciones de precariedad o a desequilibrios
entre los miembros de la pareja, que no pueden ser tolerados por el ordenamiento
juridico.

De ahi que el fundamento de las indemnizaciones en el momento de la rup-
tura se encuentre en el hecho de la convivencia afectiva estable, que implica un
compromiso de solidaridad mutuamente asumido por las partes y que obliga a
garantizar la proteccién del conviviente mas débil en ese momento.

6.3. Talavera Ferndndez finaliza el capitulo analizando la relacién de los
miembros de la pareja de hecho con los terceros. Centra su investigacién en la
proteccion piblica de este tipo de relaciones afectivas, y determina los distintos
campos en los que dicha proteccion seria necesaria.

Menciona en este sentido la asistencia sanitaria, las prestaciones por falleci-
miento y los derechos laborales. Hace especial hincapié en el tratamiento de la
pensién de viudedad del conviviente no casado. Este tiltimo es un tema especial-
mente controvertido. El Tribunal Constitucional niega el reconocimiento de dichas
pensiones porque su atribucién se basa en la existencia de un vinculo matrimonial
y no en el hecho de la convivencia. El autor discrepa frontalmente con esta postura
y considera que los motivos por los que se niega el reconocimiento de este tipo de
pensiones a los convivientes son de indole politica y econémica, pero no juridica.

7. Especial atencién merece dentro de la presente monografia el capitu-
lo VI, puesto que son escasos los trabajos existentes en nuestra doctrina sobre el
problema de la institucionalizacion juridica de las uniones homosexuales y en
dicho capitulo se realiza un andlisis minucioso del mismo.

7.1.  En primer lugar se detiene en la evolucién que el tratamiento juridico
de las relaciones homosexuales ha experimentado desde su tipificacién como
delito hasta la Resolucién 924 (1981) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, que supone el primer reconocimiento juridico internacional del dere-
cho a tener una determinada orientacién sexual y no ser discriminado por ello.
Utiliza como ejemplo de la citada evolucién en esta materia la situacién de los
transexuales frente al matrimonio tanto en Europa como en nuestro pais. Desta-
cando también la distinta postura que en nuestro ordenamiento mantienen al res-
pecto el Tribunal Supremo (contrario al reconociemiento del matrimonio de los
transexuales) y la Direccién General de los Registros y del Notariado (favorable a
tal reconocimiento).

Finaliza este apartado mencionando, brevemente, cudl es la situacién de las
uniones de hecho en dmbito del Derecho comunitario, y la tendencia del Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos y las previsiones realizadas en distintos Tratados,
por ejemplo en el Tratado de Amsterdam, conducentes a la supresién de todo tipo
de discriminaci6n basada en la orientacion sexual del individuo.

7.2. Enla segunda parte del capitulo, analiza el estado de la cuestién dentro
de las regulaciones existentes en los paises del entorno europeo donde se reco-
noce juridicamente a las uniones homosexuales.

Menciona los rasgos mds relevantes de las legislaciones de los paises nérdicos
donde se busca este reconocimiento mediante el establecimiento de un estatuto
juridico similar al matrimonial (Dinamarca, Suecia, Noruega). Estudia con mayor
detenimiento, la nueva legislacién holandesa, por ser la primera en el mundo que
ha concedido a la pareja homosexual una plena equiparacién al matrimonio, Tam-
bién se detiene en la ley francesa de uniones de hecho que regula los Pactos Civiles
de Solidaridad (PACS), si bien esta opcién legislativa es menos arriesgada e
implica un menor grado de reconocimiento de derechos pues, tal y como los cali-
fica el autor, los PACS no son nada més que contratos de convivencia.

7.3. Talavera Fernindez deja constancia del debate juridico existente en
nuestro pafs sobre la institucionalizacién de las uniones homosexuales. Comienza
exponiendo el cardcter minoritario de este tipo de relaciones afectivas a nivel
estadistico, para pasar a continuacién a dar muestra de los argumentos dogmati-
cos existentes sobre esta cuestién. Dentro de los de caricter favorable menciona
el libre desarrollo de la personalidad y la desconexi6n entre sexualidad y procrea-
cién; y de los argumentos a contrario cita la necesaria proteccién de la conviven-
cia heterosexual y de la estabilidad social.

Posteriormente, profundiza el autor en la viabilidad constitucional de la
admisién del matrimonio homosexual en virtud del contenido del articulo 32 CE.
Son tres las respuestas posibles: a) cabe entender que del contenido de dicho ar-
ticulo se desprende 1a exigencia de un matrimonio homosexual; b) considerar que
la Constitucién prohibe este tipo de matrimonios; o ¢) sostener, como hace Tala-
vera Fernandez, que el contenido del articulo 32 CE no exige, pero si permite el
reconocimiento constitucional de la posibilidad de acceso por parte de dos perso-
nas del mismo sexo a un «estatuto juridico equiparable al matrimonio en sus for-
malidades y en sus efectos».

7.4. Para concluir este capitulo estudia la segunda via de reconocimiento
juridico para las parejas homosexuales a través de su tratamiento como uniones
de hecho. Esta via no soluciona los problemas relativos al reconocimiento del
derecho al matrimonio homosexual, sino que protege la convivencia afectiva esta-
ble con independencia de la orientacion sexual.

Ahora bien, tal regulacién de la unién de hecho homosexual puede ser: a) en
una sola figura legal que contemple tanto la unién heterosexual como la homose-
xual, tomando como argumento el hecho de la convivencia; o b) en figuras legal-
mente diferenciadas, basando tal distincién en la posibilidad de engendrar
descendencia biolégica y en la posibilidad de acceso al matrimonio.

El autor afirma que en todo lo perteneciente al estatuto juridico basico de
la unién, es decir, en todo lo que es imprescindible para garantizar el estable-
cimiento y desarrollo de la convivencia more uxorio, la equiparacién de la regula-
cién es necesaria. Pero también sefiala cémo dentro de estos elementos basicos
del estatuto no estarfan materias como la adopcién, la patria potestad o la insemi-
nacién artificial.

En el dltimo apartado del presente capitulo, Talavera Fernindez estudia con
especial detenimiento el problema de la adopcién por parte de las uniones homo-
sexuales. Considera acertadamente este autor que dicha materia no es propia del
estatuto juridico de la unién de hecho, ya que no estamos ante un derecho de los
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adoptantes sino ante una cuestién de idoneidad de los mismos en virtud del inte-
rés de quien va a ser adoptado. Por este motivo afirma que serdn las futuras modi-
ficaciones de la legislacién en materia de adopcién las que deban abordar este
problema y no plantearse en el marco del estatuto juridico de las uniones de
hecho. )

8. Expuestos en los anteriores capitulos los aspectos generales sobre el
reconocimiento de la unién de hecho, se examina en los dos siguientes las pro-
puestas de regulacion en Espajia y la regulacién autonémica existente en nuestro
pais.

8.1. Tras una breve referencia contextual sobre la evolucién de la regula-
cién en nuestro pafs, se centra en el plateamiento general de las propuestas. Los
principales temas abordados en todas ellas son: a) la aceptacién de la afectividad
como un elemento definitorio de la unién de hecho; b) la relevancia de la orienta-
cién sexual; y ¢) su institucionalizacién juridica dentro del Derecho de familia.

8.2. En el segundo apartado del capitulo VII, Talavera Ferndndez analiza en
profundidad la Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de
Coalici6én Canaria para el «Reconocimiento de efectos juridicos a las parejas
de hecho estables». Inicia su exposicién haciendo referencia a la justificacién de tal
proposicién, para luego entrar a examinar en detalle el concepto de unién de
hecho que en ella se establece, los requisitos necesarios para acreditar la convi-
vencia y la extincién de la relacion y sus efectos juridicos.

Concluye el autor con una valoracién critica. Destaca por un lado la unifica-
cion del concepto de unién de hecho con independencia de la orientacién sexual
de sus componentes, pero también manifiesta la existencia de defectos de redac-
cién, de coordinacién con la legislacién vigente y de contingencias no previstas
por dicha Proposicién de Ley.

8.3. Prosigue el andlisis de las proposiciones legislativas con un extenso
estudio de la Proposicién de Ley Orgdnica del Grupo Parlamentario Popular de
«Contrato de Unién Civil». El objetivo que se pretende alcanzar con esta pro-
puesta no es establecer un estatuto juridico basico de la uni6én de hecho, sino crear
un especie de contrato de adhesién para la cooperacién y la convivencia.

Después de determinar cada uno de los aspectos esenciales de este tipo con-
tractual (capacidad, objeto, causa, régimen econémico, forma, ...), y las modifica-
ciones que su aprobacién supondria en los distintos cuerpos legislativos del
ordenamiento (entre otros, CC, LAU, LIRPF, ...), Talavera Fernidndez no consi-
dera adecuada esta propuesta de Ley Orgdnica. Motiva tal afirmacién en el hecho
de que a través de este tipo de regulacion se elimina la connotacién de afectividad
de estas relaciones, evitando con ello otorgar la debida relevancia institucional a
las uniones de hecho que €l defiende.

9. El capitulo VIII se dedica al estudio pormenorlzado de la regulacion
autondémica de las uniones de hecho en Catalufia, Aragén y Navarra.

9.1. El primero de los apartados se centra en la Ley 10/1998, del5 de julio,
de Uniones Estables de Catalufia, cuya regulacmn se justifica en el creciente
aumento de este tipo de parejas y en la opinién publica favorable al respecto, y no
en la necesidad de proteccién juridica de este tipo de situaciones que hubiera sido
el criterio de justificacién mds adecuado. Igualmente manifiesta su competencia
por no tratarse de la regulacién de una modalidad matrimonial y estructura su
normativa en dos capitulos: uno relativo a las uniones heterosexuales y el otro a
las homosexuales. Tal distincién se basa en la posibilidad de contraer matrimonio
y de engendrar descendencia biolégica.

De la regulacién de las uniones heterosexuales destaca el autor la mejora sus-
tancial que implica en lo relativo a los deberes de justicia y solidaridad entre los
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convivientes, las previsiones sobre el derecho de alimentos, indemnizaciones, y
pensiones peri6dicas. Aunque también critica determinados requisitos que favore-
cen a aquellas parejas que formalizan su convivencia mediante escritura piiblica,
ya que dichos requisitos vulneran el principio de libertad y pueden poner en peli-
gro la seguridad juridica que pretenden promover.

Posteriormente, dentro de la regulacién de las uniones homosexuales y de la
mencién de los requisitos de este tipo de unién, el autor critica la exigencia de un
documento notarial como requisito constitutivo de estas uniones para ser suscep-
tibles de proteccién por la ley. Segiin Talavera Ferndndez con esta exigencia lo
que sucede es que no se le estd otorgando a la unién homosexual un estatuto juri-
dico diferenciado, como el que se establece para las relaciones heterosexuales,
sino que se regula una especie de contrato de convivencia para las personas de
igual sexo. Esto vulnera, segiin el autor, el principio de igualdad al establecer una
injustificada discriminacién en base a la orientacién sexual de los miembros de la
pareja de hecho.

9.2. A continuacién se refiere a la Ley aragonesa 6/1999, de 26 de marzo,
relativa a las parejas estables no casadas. De nuevo comienza el andlisis legisla-
tivo con los planteamientos generales de la regulacién y con la mencién a las pre-
visiones sobre convivencia, extincién y efectos de estas uniones. En este caso, el
autor sefiala las escasas novedades que la norma aragonesa aporta a las previsio-
nes realizadas por la ley catalana, aunque también destaca la regulacién que lleva
a cabo en una sola figura del concepto de unién de hecho con independencia de la
tendencia sexual de sus miembros y la plena equiparacién entre matrimonio y
unién en todas las materias de Derecho piiblico competencia de dicha Comunidad
Auténoma.

9.3. Finalmente la Ley Foral 6/12000, de 3 de julio, para la igualdad juri-
dica de las parejas estables de Navarra fundamenta sus disposiciones en la no
discriminacién por razén de la pertenencia a un grupo familiar no matrimonial.
Esta ley otorga el estatuto juridico de familia a las uniones de hecho con indepen-
dencia de su orientacién sexual. Talavera Fernandez considera que tal posicién es
discutible remitiéndose al estudio realizado en los capitulos anteriores sobre el
reconocimiento del derecho fundamental a vivir en pareja sin casarse y la distin-
cién entre familia y pareja.

Tras una breve exposicién de las previsiones de este cuerpo legislativo relati-
vas al concepto de unién, la regulacién de la convivencia y sus efectos legales,
menciona con detenimiento los problemas que se plantean ante el reconocimiento
del derecho de adopcién por parte de parejas homosexuales que la ley establece
en su articulado. El autor vuelve a poner de manifiesto que no es partidario de
regular el problema de la adopcién en sede de legislacién de uniones de hecho.

10. El dltimo capitulo de la monografia lleva por titulo «Hacia una regula-
cién coherente de las uniones de hecho». En €l el autor pretende responder al reto
de determinar cudles son los criterios y principios necesarios para elaborar el
estatuto juridico basico de este tipo de relaciones, respondiendo con ello a la
reflexi6n critica desarrollada a lo largo de to